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TITOLO VI. 

(Titolo V dd Codice Civile). 

Héi contratto di matrimonio 
e dei diritti rispettivi dei coniugi (continuazione). 

CAPO IL — Del regine della comunione (continuazione). 
SeziOnb Iti. — DeW amministrazione della comunione. 

Art. 1. — Poteri del marito* 

%ìp — Del diritto di disposizione. 

N. 1. •• Degli atti a titolo oneroso^ 

I. — Potere assoluto del marito. 

1. Il marito è ancora signore e padrone dei beni della comunione! 

^2. Egli ha il potere assoluto di disporne a titolo oneroso. Eccezione 
ammessa dalla giurisprudenza pei ritratti di famiglia donati 
alla moglie, p. 2. ^ 

o. Egli può vendere i beni della comunione con riserva d'usufrutto, 
pag. 3. 

1. Può venderli per una rendita vitalizia. Chi profitterà della ren- 
dita! p. 4. 

o. Può fare tutti ^li atti di disposizione, costituire diritti reali, rila-* 
sciare immobili, subastare, senza il concorso della moglie, p. 4. 

6. Il marito amministra da solo e non é responsabile della sua 

gestione. È egli responsabile nel senso che debba render conto 
della realtà delle spese! p. 5. 

7. Il marito può delegare i suoi poteri alla moglie. Può darle man- 

dato d'amministrare i beni della comunione! p. 6. 

IL — 7? potere assoluto del marito e la personalità. 

della comunione. 

8. Il potere assoluto che ha il marito di . disporre a titolo oneroso 

implica che i beni non appartengono ad una per^na civile, p. S. 
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9. La quistione della personificazione non presenta un interesse 
pratico che per gli atti a titolo gratuito, e l'articolo 1423 prova 
che la comunione non è considerata come una persona civile 
cui appartengano i beni, p. 7. 
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N.'2. --^ Atti a titolò gratuito, - • 

1. — Donazioni tra viti, 
I. — Ciò che il marito può donare. 

10. L'articolo 1422 deroga airantico-' diritto. Motivi della deroga- 

zione, p. 7. , ^ , . 

11. Critica delle distinzioni fatte dafl'arlicolo 1422 tra mobili ed im- 

mobili, fra donazioni a^ titolo particolare e donazioni a titolo 
universale, p. 8. . * 
.(b2. Pèrche la legge proibisce al marito di riservarsi l'usufrutto deg(i 
effetti mobili che dona? p. 9. 

13. Il marito può donare i beni della comunìope^.per assegnamento 

ai figli comuni, a càusa di 'matHifnònfiò o altrimenti, p. 10. 

14. Può QgU donare tutti i beni della comunione? p. 10, 

15. Restrizione fatta da Troplohg alla decisione della Corte di cas- 

sazione, p. IL • . , , • . 

16. Critica di Marcàdè. Il marito può dis][)orre della comunione me- 

diante istituzione contrattuale? invece (questa istituzione va 
equiparata ad una donazione testamentaria? p. 12. 

17. Il marito può dispensare il figlio dalla collazione alla succes- 

sione materna, nel c.aso in cui la madre accetti la comunione t 
pag. 13. 

18. Una donazione fatta dal marito nei limiti della legge può essere 
T annullata per causa d^ecces^ot p. 13. 



2. — Delle donazioni eccedenti il limite legale. 

19. Le donazióni d'immobili, d'una universalità di mobili, o d'effetti 

mobili con riserva d'usufrutto sono nulle, p. 14. 
2Ó. La nullità non é stabilita che nell'interesse della moglie; essa 

sola può invocarla, p. 14, 
'21. La donazione rimane nulla, ancorché la moglie vi avesse con- 
corso,, p. 15. 
22. Risposta all'obbiezione dedotta dalla tradizione, p. 16. 
'23. Obbiezione dedotlià dalla consuetudine di Parigi combinata con 

gli articoli 1421 e 1422, p. 18. . 
"24. Risposta alle .obbiezioni di Troplong, p. 19. 

25. Critica della giurisprudenza, p. 19. 

26. La moglie può chiedere, durante la comunione, la nullità delle* 

donazioni illegali,' fatte dal marito? p. 24. 

27. La moglie può chiedere la nullità quando rinuncia alla comu- 

nione? p. 24. ' . . 

28. Può chiedere la nullità, se accetta? p. 25. . « ' l - : l 

29. Che diviene la donazióne se la còsa donata cade nella quota 
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del marito? Quid s'è posta nella quota della moglie 111 dona- 
tario ha, ih questo caso, un'asiione contro il donante? jp. 26. 

20. Il marito può chiedere la nullità come "capo della comunione? 

pag. 27. ' ' 

'31'. Qual'è la natura deirazioné che l'articolo 1422 accorda alla mo- 
glie? p. 28. * 

C2. Può costei chiedere la nullità d'una donazione d'immobili fatta 
dal marito ad un figlio di precedente matrimonio, o questa do- 
nitzione è semplicemente conferihile ? p. 28. 



/ , li. — Dei legati^ i 

33. Il marito può legare la sua quota nella' comunione. Questo diritto 

appartiene ancne alla moglie, p. 29. 

34. Può il marito legare un oggetto particolare della comunione? 

Qual'è Tefietto di questo legato? L'articolo 1423 è una disposi- 
zione di massima, od un'eccezione al diritto comune ?'p.. 29. 

'35. L'articolo 1423, V° alinea, si applica alla moglie? p. 31. 
36. Quid del legato che il marito fa alla moglie? p; 31: 

= 37. L'articolo 1423, 2® alinea, si applica ai legati che il marito facesse 
dopo lo scipglimanto della comunione? p. 32. 



N. 3. — Restrizioni apportate al potere del marito. 

38. Il marito deve. agire senza frode, p. 32. 

39. Quando vi è frode? p. 33. 

.40. La moglie può agire in virtù dell'azione pauliana. Risposta alle 

obbiezioni, p. 34. 
41. Ha essa azione contro i terzi? p. 35.' . , 

42.- Quando la moglie può impugnare, a causa di frode, un atto a 

titolo oneroso? p. 35. 
43, Quando la moglie può impugnare una donazione d'effetti mobili 

come fraudolenta? Basta che sia eccessiva? p. 35. 
44l Quando il marito deve rivalsa per le donazioni ch'egli fa?p. 36. 
45. Qaiid, della donazione ch'egli faccia a favore d'un figlio d'un 

precedente matrimonio? p. 38. 
M6. Quid se questa donazione è fatta in frode dèlia moglie? p. 39. ' 

47. Quid delle liberalità fatte a iin 'tìglio di precedeht3 matrimonio 
: per causa diversa dalla dote? p. 401 

48. Quid delle donazioni immobiliari fatte dal marito dol concorso 

della' moglie? Danno esse luogo a rivalga quando soà fatte con 
\in onere, se l'onere avvantaggia entrambi i coniugi? p. 41. 



J lì. ■*- Delle azioni. 
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49. Il marito é signore delle azioni della comunione, p. 4l. 

50. Il marito può intentare le azioni immobiliari relative ai beni 

particolari della moglie? p. 42. 
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51. Lo può egli conre usufruttuario dei bem della moglie e neirin* 

teresse del suo godimento? QuaFé l'effetto delle sentenze ri- 
guardo alla moglie? p. 44. 

52. Critica della giurisprudenza della Corte di cassazione, p. 44. 

53. 11 marito può agire ancora in nome della moglie o dei tìgli dopo 

lo scioglimento della comunione? p. 45. 



§ III. — Dei debiti contratti dal marito. 
N. 1. ^- Rispetto ai terzi^ 

54. Il marito obbliga la comunione per tutti i debiti oh*cgli contrae, 

anche per effetto dei suoi delitti, p. 46. 
55« L'eccezione ammessa dall'articolo 1425 é abolita, p. 46. 

N. 2. — Tra coniugi. 

56. Il marito deve rivalsa pei debiti che contrae nel suo interesse 

personale, p. 47. 

57. Dev'egli rivalsa pei debiti contratti nell'interesse d*un terzo, senza 

vantaggio personale per lui? p. 47. 

58. Quando i deoiti sono particolari del marito? Perchè deve egli 

rivalsa per le pene pecuniarie? p. 48. 

59. Quid delle riparazioni civili che sono conseguenza d'un de- 

litto! p. 49. 

Art. 2. — Diritti della moglie. 

60. La moglie è socia e proprietaria, ma senza alcun diritto durante 

la comunione, p. 51. 

61. La moglie sostituisce il marito interdetto o assente? p. 52. 

62. In qual senso la moglie ha dei diritti, p. 52. 

§ I. — Dei debiti contratti dalla moglie senza V autorizzazione 

del marito. 

m 

63. La moglie non obbliga la comunione quando contratta senza la 

autorizzazione del marito, p. 53. 
4)4. Essa non obbliga la comunione quando è obbligata per quasi- 

contratto, per delitto o quasi-delitto, p. 53. 
€5. Quid delle obbligazioni risultanti da un delitto, p. 53. 
6<>. Se il marito autorizza la moglie a difendersi dall'azione civile, 

ne risulterà che il marito e la comunione rimarranno obbligati? 

pag. 54. 

67. Quando il marito è responsabile dei delitti della moglie? p. 55* 

68. Quid se la comunione ritrae un utile dall'obbligo contratto dalla 

moglie senza autorizzazione? p. 56. 
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§ II. — Dei debiti contratti dalla moglie 
autorizzata dal marito. 

N, 1. *— 7Z principio. 

69« La moglie impeg^na la comunione e, per conseguenza, il marito 
quando si obbliga con l'autorizzazione maritale. Applicazione 
del principio ai debiti che la moglie contrae come pubblica 
mercantessa, p. 57. 

70^ In qual senso il marito é tenuto? È egli debitore personale? 
pag. 58. 

71. Se la moglie commerciante ottiene un concordato, il marito resta 

tenuto personalmente dei debiti? p. 59. 

72. Quid se il marito, ottiene un concordato? I creditori della moglie 

conservano integra la loro azione sui beni della comunione ? 
pag. 59. 

73. Il principio che il marito è tenuto pel fatto dell^autorizzazione 

ch'egli accorda alla moglie di contrattare é applicabile agli altri 
regimi? p. 60. 

N. 2. — Le eccezioni. 

74. Il principio dell'articolo 1419 riceve eccezione nel caso previsto 

dall'articolo 1413, p. 60. 

75. Vi ha pure eccezione nel caso previsto dall'articolo 1432? p. 61. 

76. Queste eccezioni possono essere estese per via analogica? p. 63. 

77. Vi é eccezione nel caso in cui la moglie doti un figlio col con- 

senso del marito? p. 64. 

78. Quid se ]a moglie autorizzata dal marito accetti una donazioni^ 

immobiliare con onere? Può procedersi contro la comunione 
per l'onere? p. 65. 

79. La comunione è obbligata per Tesecuzione testamentaria che la 

moglie accetta con l'autorizzazione del marito? p. 65, 
£0. Quia dell'autorizzazione di stare in giudizia che il marito dà alla 
moglie? p. 66. 

• 

^ III. — Dei debiti contratti dalla moglie 
eoli' autorizzazione giudiziale, 

N. 1. — Il principio. 

81. La moglie autorizzata giudiziariamente obbliga la sua persona e 

la nuda proprietà dei suoi beni personali. Essa non obbliga la 
comunione, p. 66. 

82. Il principio si applica alle azioni giudiziarie, anche a quelle che 

la moglie intenta contro il marito, p. 67. 
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. N. 2. — Le eccezioni. . 

83. L'articolo 1427 contiene Wtfòceiione alla regola stabilita dallo 

articolo 1426, p. 68. 

84. A questo titolo la disposizione dell'arf. 1427 ò restrittiva, p. 69. 

85. Prima eccezione. Implica questa che il marito non possa autQ - 

rizzare la "moglie? p. 71. , ' ' 

86. Seconda eccezione. Si applica ai figli di" "fan matrimonio prece- 

dente? ji. 71: ' 

87. Può la moglie, non solamente obbligare i beùi della comunione, 

ma anche alienarli nei due casi dell'art, 1427? p. 72. 

88. Il creditore ha, in questi due casi, azione sui bèni del marito? 

pag. 72. 

§ IV. — Della contribuzione ai debiti contratti dalUn tnogliCm 

..•'■■ ••• • - •" 

39 - Vi è presunzione che il debito contratto dalla móglie soltanto, 

autorizzata dal marito o dal tribunale, sia stato contratto nei 

. suo interesse personale? p. 73. 

90. Critica della dottrina d'Aubry e Rau, p. 73. 

4 

§ V. — Dei débiti contratti dalla fnoglie congiuntamente al maritai 



' * ì 



91* <}ual'è la condiziona della moglie che si: obbliga solidalmente còl 
. maritò, in quanto • all'obbligazione, e in *qùanto alla contribu- 
zione? p. 75, 
92. La moglie si reputa fideiussore ri^ùardcf al creditore? Critica di 

una sentenza della Corte di Parigi, p. 75. < 

^93. Del regresso della moglie] contro.il marito o contro la comu- 
nione, p. 77. 

94. La moglie deve provare ch^essa: si é obbligata per gli affari del 

marito. o della comunione^ Od ha invece una presunzione legale 
in suo favore? p» 77. 

95. Critica dell'opinione generale, p. 78. 

96. Quid se, oltre il manto e la moglie, vi sono altri condebitori 

solidali ? Critica d'una sentenza della Corte di cassazione, p. 80. 

97. Quid se la moglie si ò obbligata col marito senza solidarietà f 

pag. 80. 

98. Quid se il marito e la moglie si sono obbligati solidalmente a 

favore di un terzo?'- p. 81. . ^ . 

99. Il marito si reputa fideiussore della moglie quando si obbliga 

nell'interesse, personale di costei ? p. 82. : 



§ VI. : — Dei tubiti contratti dalla moglie quale mandatarià : 

'■i del marito» 

100. Differenze tra l'autorizzazione maritale e il mandato che il ma- 
rito conferisce alla moglie, p. 83. 



101. La dottrina e la giurisprudenza confondono questi due ordini di 

concetti, p. 84. 

102. Il mandato .dato. alU. moglie differisce daj inandato ordinario? 

Critica della dottrina degli scrittori, p. 85. — » * - 

103. Del mandato conferito alla moglie di amministrare la comunione. 

Critica della giflrisprudenza, p. 86.' * 

101. Del mandato conferito alla moglie d'amministrare J suoi beni 

particolari, p. 87. , .^ ^ 

105. Del mandato tacito che ha la. moglrè'di (kife le spese (iéU'eco- 

* nomia domestica. Qual'è il fondamento giuridico di àuest<yman'^ 

dato? p. 88*. ' ^ • ' . - . 

106i Critica della giurisprudenza che lo confonde coii VàutorizsJazionc, 
pag. 90. ' . , 

107. Qual'é Fobbietto di quefeto 'mandato' tacito? p. 91. 

108. Qual'è l'effetto di questo mandato? Il marcito è obbligato indefi- 

nitamente. Quid se vi è eccesso ó frode? p. 91; • ' 

109. Quid se i coniugi vivono «eparati? 11 marito sarà tenuto per le 

spese fatte dalla moglie, ed iil' virtù di quale principio? p. 92. 

110. Giurisprudenza, p. 93. 

111. Il mandato può essere revocato? Quaì'è la conseguenza della 

revocazione ?..p.95u •• 

112. Il mandato tacito può altresì esistere pel commercio del marito. 

Quale n*é l'effetto? p* 95. ' 

. . * . . . • - » 

• ■ * 

§ VII. — La moglie è uh terzo di fronte al marito t 

113. La moglie é terzo, avente causa, o parte negli atti che fa il ma- 

rito sia come capo della comunione^' sia- come .amministratola 
dei beni della, moglie? p. 96. < 

114. Legge interpretatila del 28 aprile 1850* Quale ne é la portata? 

pag. 97. • . - ■ ^^"^ 

Ilo.. Si applica agli atti concementi i bèni ^ila camunione? ,p. 98. 
116. E ammessa la moglie a provare che gli atti del marito sono an- 

tidatati? p. 98. 



Sezione IV. ^— Del patrimonio particolare dei coniùgi. 

Art. 1- — D£lV influenza del regime di comunione éal patrimonio. . 

di entrambi i coniùgi. 

117. Ciascuno dei coniugi perde il godimento dei suoi beni partico- 

lari. In qual' senso ciò è vero? p. 99. . 

118. Quanto al marito, ogni debito della comunione grava sovra i saoi 

beni particolari, p. 99. ' ; i^ 

119. Il marito ha diritto ad uiia rivalsa quando paga, sovra i suoi 

beni particolari un 4ebito che deve sopportare fa co\nunioBe'? 

pag. 100. ...... 

120. La moglie perde Famminisirazione dei $.119! beni particolari, p- lOp» 
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Art 2. — Dell'amministrazione dei beni della maglie. 

§ !• — Nozioni generalL 

121. Perchè la legge accorda al marito ramministrazione dei t>eui 

della mo^liet p. 100. 

122. Questo diritto è d'ordine pubblico? Ovvero i coniugi possono dc> 

rogarvi? Qual'è la conseguenza della clausola con la qutUe la 
moglie si riserva ri js^odimento e l'amministrazione d'una por-^ 
zione delle sue rendite? p. 101. 

123. l terzi donanti o testatori possono derogare al diritto d'ammini- 

strazione del marito? p. 102. 

124. Vi è eccezione al potere d'amministrazione del marito in favore 

della moglie esercente la pubblica mercatura e della moglie 
artista drammatica? p. 102. 



§ II, — Dei poteri del marito, 
L — Principio. 

125. Il marito ò amministratore dei beni altrui. Differenza tra il po- 

tere del marito come amministratore della comunione e il 
potere del marito come amministratore dei beni della moglie, 
pag. 103. 

126. Il marito è responsabile della sua gestione. Questa responsabilità 

è limitata al caso previsto dall'art. 1428? Il debito di danni- 
interessi cade nella comunione? p. 104. 

127. La moglie può estendere il potere del marito? Può dargli una 

procura generale d'alienare i suoi beni e disporne, p. 105. 

N. 2é — Atti di conservazione. 

128. Il marito può fare gli atti di conservazione^ p. 106^ 

129. Quali sono gli atti conservativi ? Quid delle riparazioni ? Quid 

dei lavori di ricostruzione? p. 107. . 

130. Il marito deve interrompere la prescrizione. Quid dei diritti im- 

mobiliari della moglie? p. 107. 

N. 3. — Riscossione dei crediti. 

131. Il marito può riscuotere i crediti della moglie e rilasciarne libe- 

razione» p. 108. 

132. Può egli, mediante un conto approvato, costituire la moglie de- 

bitrice? p. 108. 
'133. Può il marito pagare quando vi è clausola di reimpiego ? p. 109. 
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N. 4. — Delk locazioni. 
I. — Delle locazioni che il marito può fare» 

134. I] marito può fare una locazione di nove anni, obbligatoria per 

la moglie, p. 110. • 

135. Quid delle locazioni eccedenti i nove anni? Sono nulle t p. llO. 
136 Qual'é l'effetto delle locazioni che eccedono i nove anni ? p« 111>. 

137. L'affittuario ha diritto ad una indennità se la moglie chiede la 

riduzione della locazione! Quid se la moglie é erede del mai- 
rito t p. 112. 

138. Il marito può rescindere la locazione fatta prima del matrimonio ? 

pag. 112. 

139. Il marito può stipulare il pagamento anticipato delle pigioni e 

dei fitti? 11 suo potere, a questo riguardo, è assoluto? p. 112. 

140. L'articolo 1429 è applicabile quando la moglie concorre col mli- 

rito? p. 113. 

II. '--* Della rinnovazione delle locazioni. 

141. Quando il marito può rinnovare le locazioni? p. 114. 

142. Quid se rinnova la locazione prima dell'epoca fissata dalla legge? 

pag. 114. 

143. La disposizione dell'articolo 1430 si applica alle locazioni ecce- 

denti i nove anni? p. 115. 



in. — Delle locazioni fraudolente, 

144. Differenza tra le locazioni fraudolente e le locazioni irregolari 

fatte in violazione degli articoli 1429 e 1430, p. 116. 

145. Quando la locazione è fraudolenta, p. 116* 



N. 5. — Delle azioni. 

146. Il marito esercita le azioni mobiliari spettanti alla moglie, p. 117. 

147. Egli esercita le azioni possessorie, p. Il8. 

148. Conseg^ùenza che deriva da questi principii, p. 118. 

149. Il marito non ha diritto d'esercitare le azioni immobiliari della 

moglie, p. 118. 

150. Il marito può esercitarle come usufruttuario, p. 119. 

151. L'azione immobiliare intentata dal marito interrompe la prescri- 

zione? p. 119. 

152. Il marito ha diritto d'esercitare l'azione di divisione delle eredità 

devolute alla moglie? p. 119. 
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N. 6. — Del diritto di-dApósisione. 
I. — Degli ìmmoàilL 

158. Il marito noii può alienare i beni immobili particolari della moi- 

glie, p. 120, . • 

154. Conseguenza. Giurisprudenza, p. 120, * ' 

155-157. Quid se il marito aliena un bene paHicolare della moglie ? 

Può costei rivendicare Timmobile? Lo pud per l'intiero o. per 

la metà? p. 120-124. 

158. La moglie può agire durante la comunione? p. 124. 

159. La moglie ha altresì un'azione personale di danni e interessi 

contro il marito, p. 12b. 
IGOi La moglie può confermare la vendita? Quando vi é conferma? 
pag. 126. 

• • ' . . . • 
H. — Dei mobili. 

161. Il marito può 'alienata i beni mobili particolari della moglie? In- 
teresse della quistione, p. 127. 
162-165. Discussione della quistione, p. t27Tl30, / ^' 



§ IH. — Della responsabilità del marito, • 

106. Di qual colpa risponde il marito? p. 131. 

167. 11 marito deve dare cauzione ? p* 131. 

168. Egli é responsabile della mancata dichiàriazione delle eredità 

devolute alla moglie, p. 132. 

16% Ri8]^onde egli semjSrè delle prescrizioni acquisrte contro !a mo- 
glie? V. 132. 

170. Risponde egli deHMnsòlvibilità dèi* debitòri ? p. 132. 

171. Risponde egli della mancanza di rinvestimento del prezzo? p 132^ 



; . . . S lY, —-Diritti dellif moglie, 

172. La moglie paò- disporre dei suoi l>eni con Tautoriszazione del 

mangio o del tribunale. Qual'è^ l'effetto di questa autorizzazione? 
pag. 133. 

173. Essa può chiedere la « separazione dei suoi beni quando' sòtib 

$taii pegnorati con quelli» del marito, p. 133. 

174. La moglie può intervenire nell'amministrazióne dèi suoi beni, 

pag. 133. '•'■;'.■ 'I 

175. Può fare da sé stessa gli atU-td'ammihistrazione quando il ma- 

rito trascura di farli ? p. 134. 
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Sezione V. — Dello scioglimento delta comunione. 

Art. 1. — Delle cause di scioglimento. 

§ I.'^ fM Tfyórte. ' \ 

176. La comunione si scioglie per la morte d'uno dei coniugi. Quid 
deWaasenzat p. 135. 

N. 1. «- Dell'obbligo imjposto al cmiiuge superstite. ' . f 

di far&anventarioi'l - • 

O », * 

177^ La comunione sciolta per la mòrte? libh 6 prò continuata,- come 
lo era nell'antico diritto. Motivi di questa dero^zione, p. 135. 

178. Quali garanzie il Codice ha' sostituito.' alla continuazione flelìi 

comunione? p. 137;* 

179. Entro qual termine il coniuge superstite deve fare inventario? 

pag. 137. , . ..i «^ 

180. 11 termine di tre ìnesi è perentorio t p.l39/ "^ 

181. Quid se l'inventario è inesatto o infedele? p. 140. 

■ ■ ■ : • * h 

- ' • - • . . . .L 

: ■ ."•,'• 

N. 2. -^ Della prova dei mobili' non in^etvtariati. 



ì. r 



182. La jprova può d'aifsi* per testitnoni e .per pubblica notorietà, 

pag. 141. ■ 

183. Chi è ammesso a fortìirlà? p. 141. 

184. 11 giudice ò vincolato dalla prova risultante dalle testimonianze? 

pag. 142. 

N. 3. ^ Decadenza dall'usufrutto legale. 

185. Il padre che non fa inventario, decade dall' usufrutto legale, 

pag. 143. 

186. La decadenza nqn ha luogOj, se non quando il padre omettp 

d'inventariare i beni della comunione, p. 143. 

187. La decadenza -colpisce le rendite di tutti i beni dèi Sgli, &• 144* 

188. La decadenza ha luogo di pien jdiritto. Quali ne sono,gIi^efréttit 

pag. 144. 

* 
N. 4. — Responsabilità del tutore surrogato. 



f'f 



189. Il tutore surrogato è solidaln>ente responsabile rigui^r4(0i 41 fì^li 
:-: rispetto al (coniuge superstite. 1q si considera comi? nn'^Wipb^e 

' .fidejuesore, p. 145, . . ,....,.: 

190. Quaì'é l'estensione di questa responsablUtà ? p..l^5. t ... ; 
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N. ^. — Applicazione analogica dell'articolo i442. 

191. L'art. 1442 si applica alla Aomunione convenzionale, p. 146. 

192. È applicabile ai regimi che escludono la comunione, m ciò ciie 

concerne la decadenza dall'usufrutto legale ? p. 146. 

193. Quid della prova per pubblica fama? p. 147. 



§ 11. — H dioorsio^ 6 la separazione personale, 

194. Il divòrzio risolve la comunione dal momento in cui l'ufficiale 

dello stato civile l'ha pronunciato, e senza mestieri di alcuna 
pubblicità, p. 148 

195. Qual'é l'effetto dell'annullamento del matrimonio sulla comunione t 

pag. 149. 

196. La separazione personale trae seco quella dei beni. La separa-» 

zione dei beni scioglie la comunione, p. 149. 



§ HI. ^— Della separazione dei heni^ 

197. La separazione deve essere pronunciata giudizialmente.^ Ogut se- 

parazione volontaria é nulla. Lo stesso accade della separa- 
zione personale volontaria e delle convenzioni pecuniarie che 
l'accompagnano, p. 149. 

198. I/a separazione dei beni volontaria é nulla, al pari di tutte Io 

convenzioni che l'accompagnano. Quid se tali convenzioni ven- 
nero eseguite col pagamento delle rivalse spettanti alla moglie t 
pag. 150. 



Art. 2. — Della separazione giudiziale, 

§ I. — Chi può domandare la separazione ì 
N. 1. — Della moglie. 

199. La moglie ha diritto di chiedere la separazione dei beni; il ma- 

rito, no, p. 152. 

200. Quid se la moglie muore durante il corso del giudizio Y I suoi 

eredi hanno diritto di continuarlo ? p. 153. 

N. 2. — Dei creditori, 

201. Perché la legge non conferisce loro il diritto di domandare la 

separazione dei beni, p. 154. 
202-203. Qual'é il diritto che loro riconosce la le^ge? p. 155-156. 
204. Hanno essi la facoltà d*accettare o di rinunciare che appartiene 

alla moglie 1 p. 157, 
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205. Essi possono esercitare i diritti della moglie rinunciante. Debbono 
rispettare il godimento dei beni particolari che appartengono 
alla comunione? p. 137. 

»206. Su qtiali beni i creditori esercitano i loro diritti? p. 158. 

^7. Quia se la moglie accetta la comunione al tempo del suo scio- 
glimento reale ? p. 15& 



§ IL — Delle eause per cui la moglie pud chiedere la separazione. 

N. 1- — // testa. 

1208. Redazione infelice delParticolo 1443, p. 159. 

209. Che significa in questo articolo la parola doieì p. 160. 

210. Che cosa s'intende per prelevamenti? p. 161. 
211-4 Che cosa s'intende per diritti t p. 162. 

:212. Il caso della <io/e e quello del />re/6ramen^o costituiscono un'unica 
causa di separazione? O ve ne hatino due? p. 163. 

N. 2. — Applicazione. 

^13. La moglie può chiedere la separazione quando la sua dote mo- 
biliare è posta in pericolo. Quarè il vero motivo del decidere? 
pag. 165. 

'214. La moglie può chiedere la separazione quando le rendite dei suoi 
beni particolari non ricevono la loro destinazione convenzio- 
nale, p. 167. 

215. Quid se la moglie non ha beni mobili né immobili, ma produce 
col suo ingegno, ovvero colla sua industria o col suo commerr 
ciò? p. 168. 

"216. Quid se la moglie non ha beni, né professione? p. 170. 

'217. Quando la moglie può chiedere la separazione in causa dei suoi 
prelevamenti? p. 171. 

N. 3. — Le prove. 

:218. Bisogna distinguere le due cause per cui la moglie può doman- 
dare la separazione, p. 171. 

L — Quando la dote è posta in pericolo ? 

'219. Qìiando la dote mobiliare é posta in pericolo? Occorre dimo- 
strare il disordine degli affari del marito e l'insufficienza dei 
suoi beni? p. 172. 

220. Bisogna provare che il pericolo della dote proviene da una vita 
sregolata e da una cattiva gestione? p. 174. 

"221, Si applica il medesimo principio alle rendite dei beni particolari 
della moglie. Fa d'uopo che questa rendita sia impiegata di- 
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\ versamente dalla; jsua destinazione, al tempo in cui vien pro^ 
' 'inoissa la domanda, òppuf e ò sufficiente il pericolo? p. 174. 

222. Quid se il marito non ha ancora ricevuta la dote? p. 17€. 



II. — Quando i prelevamenti' sono in pericolo f 

223. Che deve provare la moglie per ottenere la separazione a questo 

titolo? p. 176. 

224. Che s'intende per disordine negli affari del marito f Si tratta 

forse della cattiva condotta? Ovvero della mala gestione? O in- 
vece delle perdite che il marito ha sofferto? p. 177. 

225. Occorre, in secondo luo^o^ che la moglie dimostri come, incon- 

seguenza del disordine negli affari, dei marito,! di. lui beni sono 
insufficienti per soddisfarla dei suoi prelevamenti, p. 178. 

226. Basta che vi sia pericolo per i prelevamenti, e che sia temibile 
I. rinsuffìcienza dei suoi beni, p. 179« 

227. La moglie non può^agire, se non vi è pericolo dell'insufScienza 

dei beni del marito, p. 180. 

228. Quid se i prelevamenti della moglie sono garentiti dall'ipoteca 

ledale ? p. 180. 

229. Quid se l'esercizio dèi diritti della moglie è garentito da un^ipo- 

teca convenzionale? p. 182. 

230. La comunione è sciolta di pien diritto pel fallimento? p* 183. 

231. La moglie può chiedel*e la separaziotie dei beni quando il marito 

é in istato di demenza, p. 184. 

232. Quid se il maritò é interdetto? p, 184. 

233. Quid se il marito è in istato di contumacia, p. 185. 



' N. 4. — Eccezioni d'inammissibilità. 

^34. Vi hanQO eccezioni d^inammissibilità mediante le quali il niarito> 
possa respingere la domanda di separazione ? p. 185. 

235. Quid se il disordine degli affari del marito proviene dalPavere 

egli seguito i consigli della moglie? p. 186. 

236. Quid se le spese eccessive della moglie furono causa della ro- 

vina del marito? p. 186. 

237. Quid se la moglie ha abbandonato il domicilio coniugale? p. 187. 

238. Quid se la moglie si è resa colpevole di sottrazioni che produs-^ 

sero il disordine negli affari del marito? p..l88. 



§ III. TT- Bella procedura* 

239. La proc^ura in questa materia é intimamente connessa al di- 
, ritto, pag. 188. . . ' .\ 

240. Proposizione della domandai L'autorizzazioine .del presidente so- 
. stituisce quella marito. Essa abilita la moglie per tutte le istanze 

relative alla separazione, p.. It8. :. . 

^41. Scopo . delle ^ formalità ; speciali cui la domanda èZ soletta. 
t.a moralità derl buon teippQ antico e ]a moralità moderna^ 

^ J^l^X *■ ..V..'-. .--.*, le 

p. 189. 
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N. r. -^ La domdnda. • 

242. La domanda dev'esser Tesa pubblica* Motivi, p; 190. 

243. Quali sono le forme* prescritte per la pubblicità ? Quid se non 

vennero osservate,? p. 190. \. 

344. In qual modo deve là moglie provare i ffitti che servono di fon-» 
damento alla sua dimanda f Può essa invocare la confessione 
del marito? p. 191. 



N. 2. — La sentenza, 

245. La sentenza dev'essere resa pubblica. Perchè ? p. 191. 

246. Quali sono le formalità prescritte per la pubblicità della sen* 

tenza? p. 192. . . 

247. La pena di nullità stabilità dall'art. '1445 è applichile alle for- 

malità dell'art. 872 del codice di procedura? p. 192. 

248. La sentenza che pronuncia la separazione personale dev'esser e- 

resa pubblica sotto pena di nullità ? p. 193. 



N. 3. — L'esecuzione della sentenza, 

249. L'esecuzione della sentenza deve farsi, sotto pena di nullità,'pel 

termine prescritto dalla legge. Per qual motivo ? p. 194. 

250. L'art. 1444 è applicabile alla separazione dei beni resultante 

dalla, separazione personale ? p. 194. 

251. L'art. 872 del codice di procedura ha derogato all'art, 1444 del 

codice civile? p. 194. 

252. L'esecuzione può essere volontarie^, p. 195. 

253. 11 pagamento dei redditi della moglie dev*essere reale e autenti- 

camente constatato, p. 195. 

254. L'art. 174 del codice di procedura deroga al codice civile» i» 

quanto^ concerne il termine in cui la moglie deve iniziare la 
sua azione? p. 196. 

255. L'esecuzione deve cominciare nella quindicina ed essere conti- 

tinuata senza interruzione. Quando vi è interruzione ? p. 197. 

256. L'esecuzione dev^essere completa sino a concorrenza dei beni 

del marito, p. 198. 

257. Che s'intende per esecuzione? La notificazione della sentenza 

costituisce un atto di esecuzione? p. 196. 



N. 4. — Delia nulliìà per mancata esecuzione. 
L — Carattere della nullità, 

» 

258. La nullità è un'eccezion^ perentoitia. La sentenza e ir giudici» 

vengono annullati,' p. Ì99. , . 

259. La nullità è d'ordine pubblico ? Può essere sanata? p. 200« 
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IL — Chi può Opporre fafr nullità ? 

26Ò« Ogni terzo interessato può opporre la nullità. Quid dei creditori 
posteriori all'esecuzione fatta dopo i quindici giorni ? p. 201. 

261. II marito può opporre la nullità alla moglie? p. 202. 

262. La moglie può opporla al marito? p. 203. 

263. 1 coniugi possono opporla ai terzi f p. ML 

§ IV. — Diritti dei creditori del marito^ 

^64. I creditori del marito hanno diritto d'intervenire nel giudizio. In 
forza di qual principio ed a quale scopo? p. 205. 

565. I creditori possono interporre appello? p. 206. 

266. I creditori i quali hanno un semplice diritto eventuale possono 
intervenire? p. 206. 

567. I creditori hanno ancora l'azione pauliana o la opposizione di 
terzo, p. 206. 

2G8. Che deboono provare i creditori i quali si oppongono alla sepa- 
razione o che rimpugnano? Basta il pregiudizio? O fa d'uopo 
che vi sia frode? p. 206.* 

569. 1 creditori che non vi intervennero possono nondimeno agire in 
nullità? p. i07. 

270. Qual'é la durata dell'azione pauliana? p. 208. 

271. Il termine d'un anno è applicabile alla liquidazione dei diritti 

della moglie? p. 209. 



N. 3. — Diritti dei creditori in caso d'inosservanza 

delle formalità legali. 

572. I creditori possono chiedere la nullità della separazione quando 
le formalità prescritte dalla legge non sono state osservate, 
pag. 210. 

573* Qual'é la durata di questa azione ? p« 211. 

§ V. — Effetti della separazione dei beni. 
N. 1. — » Scioglimento della comunione. 

574. La comunione è sciolta. La moglie può accettare o rinunciare^ 

pag. 212. 
275. Essa esercita i diritti che appartengono alla moglie che accetta 

o che rinuncia. Potrà esercitare i diritti di sopravvivenza ? 

pag. 212. 
576. La moglie può fare gli atti conservativi riguardo ai suoi diritti 
. di sopravviyenza ? Quali sono questi atti 1 p. 213. 
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277. La moglie può transigere riguardo ai suoi diritti di sopravvivenza f 
p. 214. 



N. 3. — Contribuzione agli oneri. 

278. In qual modo la moglie separata di beni contribuisce ai pesi 

del matrimonio t p. 214. 

279. Deve essa sopportare le spese d'educazione, anche pel passato, 
^ se nulla rimane al marito t p. 216. 

^. La moglie ha diritto a ripetizione contro il marito se questi ri* 
f torna a miglior fortuna 7 p. 217. 

81. La moglie deve versare la sua parte contributiva nelle mani del 
marito? p. 217. 

282. I tribunali possono autorizzare la moglie a pagare direttamente 

le spese sino a concorrenza della sua quota di contributo t 
pag. 219. 

283. Può il marito reclamare Tamministrazione dei beni della moglie 

almeno in parte, per garantire il pagamento della sua quota 
di contributo T Può pretendere altre garenzie 'i p. 1^21. 

284. La moglie é tenuta personalmente, riguardo ai terzi, nel limite 

della sua parte contributiva ? Critica della dottrina e della giu- 
risprudenza, p. 221. 

285. Quando i coniugi separati di beni vivono divisi hanno recipro- 

camente un'azione alimentare t p. 224. 



N. 3. — Diritti della moglie separata di beni, 
1. — Dell'amministrazione e del godimento, 

286. La moglie riprende Tamministrazione e il godimento dei suoi 

beni, p. 225. 

287. La sua amministrazione é libera. In qual senso e perchè f 

pag. 225. 

288. Quia so la moglie lascia di fatto il godimento dei suoi beni al 

marito? A che sarà tenuto costui? p. 226. 
289* Quid se la moglie conferisce al marito il mandato di ammini- 
strare? p. 227. 

290. Quid se il marito gode dei beni della moglie ad onta della di 

lei opposizione ? p. 228. 

291. La moglie può rinunziare in tutto o in parte all'amministrazione 

dei suoi beni a favore del marito? p. 228. 



II — Quali atti possa compiere la moglie. 

292. La moglie ha il libero godimento delle proprie rendite ? p. 229. 

293. Essa amministra liberamente i suoi beni. Si deve equipararla ad 

un amministratore ordinario? La sua condizione è analoga a 
quella del minore emancipato, p. 229. 

ItAVRKST. — Pi-ino. di dir. civ. — Voi. XXII. h 
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294. Può locare i suoi benif Chi può impugnare le Ideazioni da lei 

consentite, e per quali cause? p. 230. 

295. Può riscuotere e rilasciare liberazione d'un capitale mobiliare ? 

pag. 231, 

296. Può consentire alla cancellazione d'una iscrizione ipotecaria 1 

p. 232. 

297. Può la moglie separata acquistare beni mobili od immobili 

pag. 232. 

298. Può impiegare i suoi capitali in rendita vitalizia? p. 232. 

299. A chi appartengono gli acquisti fatti dalla moglie separata? 

p. 233. 

300. Quid dei beni mobili ? Si presume che appartengano alla moglie ¥ 

pag. 234. 

III. — La moglie separata di beni può alienare i suoi mobili. 

301. La moglie può alienare i "suoi mobili, ancorché l'alienazione non 

sia fatta per bisogni dell'amministrazione? p. 235. 

302. Critica della giurisprudenza sulla quistione, p. 237. 

303. Come debbano intendersi le parole beni mobili dell'art. 1449, 

pag. 238. 

304. Può la moglie trasformare titoli nominativi in altri al portatore I 

p. 238. 

305. Può la moglie dividere un'eredità mobiliare? p. 238. 

306. Può' transigere su diritti mobiliari ? p. 239. 

307. Può disporre a titolo gratuito senza autorizzazione t p. 239. 

IV. — La moglie separata di beni può obbligarsi? 
1. — In quali limiti possa farlo f 

306. La moglie può obbligarsi pei bisogni della sua amministrazione, 
pag. 240. 

309. Può essa obbligarsi oltre i bisogni della propria amministrazione, 

vincolando i suoi beni mobili ? Errore della primitiva giurispru- 
denza della Corte di cassazione, p. 240. 

310. La moglie può obbligarsi per cause estranee alla sua ammini- 

strazione, p. 241. 

311. Critica dell'ultima giurisprudenza della Corte di cassazione, 

pag. 243. 

312. Quando può dirsi che la moglie si obbliga pei bisogni della sua 

amministrazione? p. 243. 

313. Quid se la moglie si è obbligata per la sua amministrazione, ma 

l'obbligo sia eccessivo ? p. 244. 

314. Quando la moglie si obbliga nei limiti del suo potere di ammi- 

nistrazione, essa vincola tutti i suoi beni mobili ed immobili, 
pag. 245. 

2. — Applicazione. 

315. La moglie separata può accettare un'eredità ? p. 246. 

316. Può accettare una donazione? p. 246. 
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317. La moglie separata può prendere a prestito ? La sua capacità è 

assoluta? p. 246. 

318. La moglie separata può dar cauzione pel debito di un terzo f 

pag. 247. 

319. La moglie separata può contrarre una società in accomandita f 

Può associarsi col marito t p. 248. 

320. La moglie può giuocare alla Borsa f p. 248. 

V. — Dell* incapacità della moglie separata di henù 
1. — Quali atti la moglie non possa compiere. 

321. La moglie separata di beni rimane incapace, salvo per gli atti 

d^amministrazionc e per Talienazìone dei suoi beni mobili, 
p. 249. 

322. Essa non può stare in giudizio, p. 249. 

323. Può compromettere t p. 260. 

324. La moglie separata non può alienare i suoi immobìli, né gravarli 

di diritti reali senza autorizzazione, p. 250. 



2. — Responsabilità del marito, 

325. Il marito é garante della mancanza d'impiego o di reimpiego 

quando la moglie vende un immobile T p. 251. 

326. Applicazione del principio al caso in cui la moglie venda un 

immobile coirautorizzazione del tribunale. In quali casi il ma- 
.rito è responsabile? p. 251. 

327. In qoal modo chi agisce in responsabilità potrà dimostrare ohe 

il marito abbia ricevuto il prezzo o che questo siasi rivolto a 
suo profitto t p. 252. 

328. Il marito che autorizza la mop^lie ad alienare non diviene ga- 

rante pel semplice fatto di questa autorizzazione, p. 253. 
329-331. Critica dell'opinione contraria, p. 254-257. 

332. Il marito può liberarsi dalla responsabilità provando che il prezzo 

è stato ricevuto dalla moglie T p. 257. 

333. Il marito è garante dell'utilità dell'impiego f p. 258. 

334. In mano di chi l'acquirente deve pagare il prezzo? Il marito 

può opporsi a che e^Ii paghi senza la sua presenza? p. 258. 

335. Il marito e l'autorità gmdiziaria possono imporre alla moglie um 

impiego e dichiarare questo impiego obbligatorio per l'acqui- 
rente ? p. 259. 



N. 4. — Retroattività della separazione. 
I. — Il principio. 

336. La sentenza che pronuncia la separazione dei beni retroagisce al 

giorno della dimanda tanto fra le parti quanto riguardo ai 
terzi, p. 249. 

337. Quali sono i motivi di questa retroattività? È dessa un'applica- 
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zione dei principii generali od un'eccezione a questi principiit 
pag. 260. 

338. La separazione dei beni risultante dalla separazione personale 

retroagisce? p. 261. 

339. Critica dell'opinione contraria consacrata dalla Corte di cassa- 

zione, p. 2o4. 



II. — ConseguerifZe, 
1. — Riguardo ai beni, 

340. La comunione é liquidata nello stato in cui si trova al tempo 

della domanda per separazione dei beni, p. 266. 

341. Critica della dottrina e della giurisprudenza contrarie, f. 266. 

342. La moglie ha diritto alle rendite dei suoi beni particolari ed agli 

interessi delle sue compensazioni a partire dalla domanda di 
separazione. Quid degli interessi della sua dote mobiliare? 
pa^. 267. 

343« Applicazione del principio della retroattività ai valori che il ma- 
nto ha sottratti. La moglie ha diritto agli interessi ed ai divi- 
dendi, p. 269. 

344. Il marito può pagare, durante il giudizio, i diritti e i preleva < 
menti della moglie ? Può egli cedere dei beni in pagamento ? 
pag. 269. 



2. — Riguardo ai débiti. 

345. I debiti contratti dal marito durante il giudizio non cadono nella 

comunione rispetto alla moglie, p. 271. 

346. Quid dei debiti contratti dalla moglie senza autorizzazione t Sono 

validi se la moglie non é autorizzata f p. 271. 



3. — Riguardo agli atti di disposizione o d'amministrazione 

fatti dal marito. 

347. 11 marito cessa d'essere capo della comunione e amministratore 

dei beni della moglie quando la separazione é pronunziata, 
pag. 272. 

348. Gli atti ch'ei compie, in questa qualità, posteriormente alla 

domanda sono nulli t La moglie può impugnarli t Sotto quale 
condizione ? Basta il pregiudizio ? Od occorre la frode ? 
pag. 272. 

349. Critica dell'opinione contraria, p. 274. 

350. Qual'è la dottrina consacrata dalla giurisprudenza? p. 275. 
350 bis. Quid degli atti d'amministrazione? Giurisprudenza, p. 276. 

351. La moglie può prendere delle misure conservative dei suoi di- 

ritti, p. 277. 
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4. — Aeeettazione e rinuncia della comunione. 

35?. Può la moglie accettare la comunione o rinunziarvi durante il 
giudizio ai separazione f Critica deiropinione generale, p. 278. 



§ VI. — Del riatabilimento della comunione, 
N. 1. — Condizioni. 

353. La comunione può essere ristabilita col consenso di entrambi i 

coniugi, p. 27o. 

354. Perché occorre una convenzione? p. 279. 

355. Perchè occorre un atto autentico, anche quando i coniugi sono 

separati personalmente? p. 279. 

356. La convenzione dev'essere resa pubblica. Fa d'uopo osservare 

le formalità prescritte dall'art o72 del codice di procedura? 
Quid se le formalità dell'art. 1445 non sono state adempiute ? 
pag. 280. 

357. I coniugi debbono ristabilire la loro comunione tal quale esisteva 

in virtù delle loro convenzioni matrimoniali, espresse o tacite, 
pag. 281. 

358. In qual senso la convenzione ò nulla se deroga al divieto del-* 

l'art. 1451 ? p. 2«. 



N, 2. — Effetto del riatabilimento della comunione, 

359. Qual'è l'effetto del ristabilimento della comunioqe fra i coniugi? 

p. 283. 

360. QuaFò l'effetto di questo ristabilimento riguardo ai terzi? p. 284. 



Sezione VI. — Dell* accettazione e della rinuncia della comunione. 

§ I. — Del diritto d'opzione. 

361*. Il diritto d'opzione è contrario al diritto comune. Perchè la legge 
lo conferisce alla moglie? p. 285, 

362. Origine storica del diritto d'opzione, p. 285. 

363. La moglie può rinunciarvi ? Quale utilità presenta per la moglie ? 

pag. 286. 

364. In quid senso ogni convenzione contraria è nulla? p. 287. 

365. Il marito non può rinunziare. Lo può egli come erede della mo- 

glie? p. 287. 

366. Gli eredi della moglie hanno il diritto d'opzione, p. 289, 

367. Quid degli aventi causa della moglie ? I creditori possono accet- 

tare? p. 289. 

368. I creditori possono rinunciare? p. 290. 
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§ li. — Dell' accettazione. 

369. Si applicano all'accettazione della comunione i principii che re- 
golano Taccettazione d'una eredità, p. 291. 



N. 1. — Delle condizioni richieste per l'accettazione. 

370. La moglie non può accettare prima dello scioglimento della co- 

munione, p. 292. 

371. Può essa accettare ancora dopo che ha rinunciato? Ovvero ri- 

nunciare dopo di aver accettato? p. 293. 

372. La moglie minore d'età può accettare? Quali formalità deve 

adempiere? p. 293. 

373. L'accettazione può essere condizionale, a termine o parziale? 

p. 294. 



N. 2. — Qtmndo l'accettazione debba o possa farsi, 

374. La vedova ha trent'anni per pronunciarsi, p. 294. 

375. Qual'é lo scopo del termine di tre mesi e quaranta giorni pre- 

scritto per fare inventario e per deliberare? p. 295. 

376. Quid se la moglie o i suoi eredi rimangono inattivi per tren- 

t'anni? p. 295. 

377. Quando deve la moglie accettare, allorché la comunione si scioglie 

pel divorzio, per la separazione personale o per la separazione 
dei beni? p. 296. 

N. 3. — Come si fa l'accettazione. 
I. ^ Dell* accettazione espressa e tacita. 

378. Quando vi é accettazione espressa o tacita ? p. 298. 
379-380. Applicazioni desunte dalla giurisprudenza, p. 298. 

381. La moglie può chiedere al magistrato l'autorizzazione di compiere 
gli atti d'amministrazione e di conservazione ? Qual'é il valore 
delle proteste ch'ella facesse? p. 299. 



II. — Della sottrazione degli effetti della comunione. 

382. Quali sono le conseguenze della sottrazione degli effetti della 

comunione commessa dalla moglie o dal marito ? p. 300. 

383. Che cosa é la sottrazione, e perché la moglie é dichiarata in 

comunione? p. 300. 

384. L'art. 1460 si applica alla moglie minorenne ? p. 301. * 

<?85. L' art. 1460 é applicabile quando la moglie abbia effettuata 
la sottrazione prima dello scioglimento della comunione? 
pag. 301. 
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386. Quid se la moglie sottrae dopo aver rinunciato ? p. 302. 

387. L'art. 1460 ò applicabile alla moglie divorziata, separata perso- 

nalmente e separata di benit p. 302. 



III. — Quando Vaecettaxione può, essere impugnata t 

388. Per massima l'accettazione é irrevocabile, p. 303. 

389. La moglie minore d*età nuò impugnare l'accettazione quando é 

nulla nella forma, {>. 304. 

390. La moglie d'età maggiore può impugnare l'accettazione per causa 

di dolo, p. 304. 

391. I creditori possono impugnare l'accettazione della moglie se ebbe 

luogo in frode dei loro diritti t p. 306. 



IV. — Effetti dell'accettazione. 

392. L'accettazione della moelie retroagisce al giorno della celebra- 

zione del matrimonio 7 p. 307. 

393. La moglie che accetta può impugnare gli atti compiuti dal ma- 

rito in frode dei suoi diritti t p. 308. 

394. Gli eredi della moglie possono impugnare gli atti compiuti 

dal marito in frode dei creditori e col concorso della moglie? 
pag. 309. 



§ 111. — Della rinuncia. 
N. 1. — Quando la vedova può rinunciare. 

395. La moglie può rinunciare senza aver fatto inventario? p. 309. 

396. L'inventario devn essere redatto entro i tre mesi ed essere fedele 

ed esatto. Esso si fa in contraddittorio con gli eredi del marito, 
e dev'essere giurato sincero e vero, p. 311. 

397. Qual ò la condizione della moglie quando ha fatto inventario 

entro i tre mesi? p. 312. 

3Ì98. La moglie che non ha fatto inventario in questo termine é de- 
caduta dalla facoltà di rinunciare, p. 3 13. 

399. Critica dell'opinione contraria di Colmet de Santerre, p. 314. 

40U. La decadenza pronunciata dall'art. 1456 è lasciata all'apprezza- 
zione del magistrato ? p. 316. 

401. Come si calcola il termine di tre mesi entro cui dev'esser fatto 

l'inventario? p. 317. 

402. L'inventario è nullo quando le formalità prescritte dalla legge 

non sono state osservate? p. 317. 

403. L'inventario può esser fatto dopo l'elasso dei tre mesi ? p. 318. 

404. L'inventario può supplirsi con atti equipollenti? p. 319: 

405. Se la moglie decaduta dalla facoltà di rinunciare, rinuncia, può 

essa giovarsi della nullità della propria rinuncia? p. 319, 
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N. 2. ^ Quando la moglie divorziata, separata di persona o di heni^ 

pud deve rinunciare t 

406. Quali sono i motivi della disposizione speciale dell'art. 1463 t 

pag. 320. 

407. L'art. 1463 si applica alla moglie separata di beni? p. 320. 

408. Da qual giorno comincia a decorrere il termine dell'art. 1463 1 
, pag. 323. 

409. Quali sono i diritti della moglie divorziata o personalmente sepa- 

rata? p. 323. 

410. Il termine dell'art. 1463 può essere prorogato dal giudice o dalle 

parti ? 324. 

411. L'art. 1463 stabilisce una semplice presunzione di rinuncia f 

Può la moglie combatterla con la prova contraria? p. 324. 



N. 3. — Forme della rinuncia, 

412. La rinuncia della moglie superstite é un atto solenne, p. 326. 

413. Fra la moglie e gli eredi del marito la rinuncia può farsi per 

via di convenzione, p. 326. 

414. La rinuncia della moglie divorziata o separata personalmente é 

tacita. Quella della moglie separata di beni deve farsi presso la 
cancelleria, p. 327. 

415. La moglie separata di beni può rinunciare, in confronto al ma-* 

rito, per via di convenzione, p. 327. 



N. 4. — Da ehi e per quali cause la rinuncia può essere impugnata^ 

416. A tenore dei nrincipii la moglie non può ritornare sulla sua ri- 

nuncia, p. 328. 

417. Essa può impugnarla per causa d'incapacità o di dolo. Qual' è, 

in quest'ultimo caso, la durata dell'azione di nullità? p. 328. 

418. I creditori della moglie possono impugnare la di lei rinunzia 

quando ò fatta in nrode dei loro diritti, p. 329. 

419. Qual'ò l'effetto della sentenza che annulla la rinunciai p. 329. 



N. 5. — Effetto della rinuncia, 

420. La moglie che rinuncia si considera come se non fosse mai stata 
socia, p. 330. 



§ IV. — Diritti degli eredi della moglie, 

421. Gli eredi della moglie, a rigore di principio, hanno gli stessi diritti 
di lei, p. 330. 
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N. 1. — Scioglimento della comunione per morte della moglie. 

422. Il diritto della moglie si divide fra gli eredi. Ciascuno di questi 

può accettare la comunione o rinunciarvi, p. 330. 

423. Cne avviene della parte del rinunciante t Perchè non accresce 

agli altri che accettano ? p, 331. 

424. QuaPè Tobbietto del secondo alinea dell'art. 1475 1 p. 332. 

425. Applicazione della legge alla comunione legale, p. 332. 

426. Applicazione della legge alla comunione convenzionale, p. 333. 

427. Quid se uno degli eredi della moglie rinuncia alla successione ? 

pag. 334. 

428. Gli eredi della moglie debbono fare inventario per conservare la 

facoltà di rinunciare scorso il termine di tre mesit p. 334. 



N. 2. — Scioglimento della comunione per morte del matito. 

429. Quando la moglie superstite muore entro tre mesi e quaranta 

g[iomi senza essersi pronunziata, il diritto alla comunione 

si divide fra i suoi eredi conformemente all'articolo 1475, 
pag. 336. 

430. Agli eredi della vedova appartengono i diritti che quella avrebbe 

esercitato in caso di sopravvivenza, p. 337. 
431* In qual termine debbono fare inventano t p. 337. 

432. Quid se la vedova muore dopo aver fatto mventario? p. 338. 

433. Dell'eccezione dilatoria spettante agli eredi e delle formalità della 

rinuncia, p. 338. 

§ V. — Dei diritti della vedova. • 

434. Diritti che appartengono alla vedova e non ai suoi credi 

p. 339. 

It. 4. — Delle epese di lutto della vedova. 

435. La vedova ha diritto alle spese di lutto, qualunque sia il re^^me 

sotto il quale si è maritatcu Perchè il marito non ha diritto 
alle spese di lutto? p. 339. 
436» Che s'intende per spese di lutto t Può la moglie reclamarle pei 
suoi domestici? p. 340. 



N. 2. ~ Degli alimenti, 

437. Qual'è il motivo per cui la legge accorda gli alimenti e l'abita- 

zione alla vedova? p. 340. 

438. Qual'è l'estensione del suo diritto? p. 342. 

439. A carico di chi stanno gli alimenti? p. 342. 

440. Fino a quando la moglie gode di questo diritto ? p. 343. 
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N. 3. — Dell abitazione. 

441. QuaPé il fondamento del diritto d'abitazione ? p. 344. 

442. È un diritto reale o un diritto di credito f p. o45. 

443. A carico di chi sta l'abitazione della moglie t p. 845. 

444. La moglie ha diritto all'abitazione quando cessa la locazione 

della casa da lei abitata ? Chi deve pagare la pigione t 
p. 345. 

Sezione VII. — Liquidazione della comunione. 
Art. I. — Dei compensi, 

445. Che s'intende per compensi ì p. 346. 

446. Perché debbonsi liquidare i compensi rispettivi della comunione 

e dei coniugi quando la moglie accetta? Quid se rinuncia? 
p. 346. 

447. Liquidazione dei compensi, delle collazioni e dei prelevamenti, 

p. 347. 

§ I. — Dei compensi dovuti dalla comunione ai coniugi, 

N. 1. — Quando la comunione deve compenso ai coniugi? 

l. — Principio. 

448* Origine del principio. Qual'era, nell'antico diritto, il motivo del 
compenso, e perchè il codice l'ha ammesso? p. 347< 

449. La disposizione dell'art. 1433 è restrittiva? p. 348. 

450. 11 principio si applica alla vendita d'un bene particolare, 

p. 349. 

451. È del pari applicabile alla dazione in pagamento d'un bene par- 

ticolare per estinguere un debito che doveva stare a carico 
della comunione, p. 349. 

452. Applicazione del principio al caso d'una servitù dovuta al fondo 

particolare d'uno dei coniugi, p. 350. 

453. Perchè si laceia luogo a compensazione, è d'uopo che il prezzo 

sia stato versato nella comunione, p. 350. 

454. Quid se il prezzo non è pagato all'acquirente ? Quid se si tratta 

d'un bene particolare della moglie ? L'azione di danni interessi 
ch'ella ha contro il marito è una compensazione? p. 350. 
465. Quid se il marito delega ai suoi creditori il prezzo proveniente 
^dall'alienazione d'un bene particolare della moglie? p. 351. 

456. È d'uopo che la comunione abbia tratto profìtto dal prezzo ? Quid 

se il marito versa il prezzo a misura che lo riscuote ? 
pag. 351. 

457. Il coniuge che reclama un compenso deve provare che il prezzo 

è stato versato nella comunione If Vi è un'eccezione a favore 
della moglie ? p. 352. 

458. Qual'è l'ammontare del compenso cui il coniuge ha diritto ? 

pag. 354. 

459. Applicazione del principio alla vendita, p. 354. 
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460. Il coniuge preleva il prezzo dichiarato ovvero il prezzo reale ì 

pa^ 355. 
461-4w. Come si fa la prova della simulazione del prezzo ? Può farsi 

per testimoni ? È applicabile l'art. 1341 ì p. 355-357. 

463. Applicazione del principio alla dazione in pagamento, p. 359. 

464. Applicazione del principio al riscatto e al condono d'una ser- 

vitù, p. 359. 

465. Applicazione del principio al compenso dovuto nel caso dell'ar- 

ticolo 1403, p. ^60. 

II. — Dei diritti vitalizi. 
1. — Cessione d'un bene particolare in eambio d*un diritto vitalizio, 

466. 11 coniuge che vende un bene particolare per un diritto vitalizio, 

come una rendita, ha diritto a compenso? p. 361. 

467. Qual'è l'ammontare del medesimo t p. 363. 

2. — Alienazùme d*un diritto vitalizio. 

468. II coniuge che aliena un diritto vitalizio ha diritto a compenso 

quando sopravvive allo scioglimento della comunione. Quid se 
la comunione si scioglie per la sua morte ? Prima opinione di 
Pothier, p. 364. 

469. Ultima opinione di Pothier. Critica, p. 366. 

470. Qual'è l'ammontare dell'indennità cui il coniuge ha diritto t 

pag. 367. 

§ li. — Dei compensi dovuti alla comunione. 
N. 1. — Quando è dovuto compenso f 

471. Qual' è il fondamento dei compensi che i coniugi debbono 

alla comunione? In quali casi vi è luogo a compensazione? 
pag. 369. 

472. Se la comunione ha pagato un debito personale d'uno dei coniugi, 

ne deve costui compensazione ? p. 370. 

473. Del pari se la comunione ha affrancato da un peso reale il 

bene particolare d'un coniuge, come da servitù o da ipoteca, 
, pag. 370. 

474. È lo stesso delle somme prese sulla comunione per la conserva- 

zione, il ricupero o il miglioramento dei beni particolari dei 
coniugi, p. 371. 

475. Regola generale dell'art. 1437, p. 371. 

N. 2. — Ammontare del compenso. 
1. — // principio. 

476. Primo principio stabilito da Pothier, p. 372, 

477« Secondo principio di Pothier. 11 compenso non eccede la somma 
presa sulla comunione, p. 372. 
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478-479. Terzo principio di Pothier. Non é dovuta compensazione che 
sino a concorrenza dell'utile che il coniuge ha ricavato dalla 
somma presa sulla comunione. Questo principio ò quello del 
codice civile? p. 373-374. 

480. Il coniuge che prende delle somme sulla comunione é mutuata- 

rio? A qual titolo è debitore del compenso? p. 376. 

IL — AppliecLzione del principio. 

481. Qual'è la cifra del compenso quando la somma presa sulla co- 

munione serve a pagare un debito particolare del coniuge, o a 
dotare un figlio di matrimonio precedente? p. 377. 

482. Q^id se il beneficio è minore? Applicazione ael principio ai la- 

vori fatti sui beni particolari dei coniugi. Delle spese necessa- 
rie e delle spese utili. La compensazione equivarrà alla somma 
presa sulla comunione o al beneficio risultante dai lavori? 
pag. 377. 

483. Qwd dei lavori d'abbellimento ? p. 380. 

484. Quid se i lavori sono fatti sui neni particolari della moglie? 

pag. 380. 

485. Applicazione del principio al riscatto d'una servitù, p. 381. 

486. Applicazione all'acquisto d'una rendita vitalizia con beni della 

comunione. Se é stipulata riversibile a favore del coniuge su- 
perstite, costui deve compenso, p. 381. 

Art. 2. — Come si esercitano i compensi. 

4SI. I compensi dovuti dalla comunione si esercitano per via di pre-^ 
levamento, quelli incombenti sa coniugi si fanno per via di 
collazione, p. 383. 

488. Applicazione del principio tratta dalla giurisprudenza, p. 383* 



§ I. — Collazione delle indennità dovute alla comunione. 
N. 1. — Caratteri di queste indennità. 

489. I coniugi debbono il compenso come debitori personali. Conse- 

guenza che ne risulta relativamente alla moglie che rinuncia, 
pag. 384. 

490. Quando i coniugi debbono conferire ciò di cui sono debitori ? 

Perchò non sono tenuti agli interessi durante la comunione ? 
Perchè gl'interessi decorrono di pien diritto dopo lO sciogli- 
mento della comunione? p. 284. 

N. 2. — Come si faccia la collazione. 

491. A rigor di principii, la collazione si fa in natura. Il coniuge de- 

bitore può invocare la compensazione di ciò che gli è dovuto 
dalla comunione? p. 384. 

492. La collazione può farsi fìttiziamente ? In qual maniera? p. 387« 

493. Quando la collazione non può farsi fittiziamente ? p. 388. 
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494. La moglie od i suoi eredi hanno diritto d'esigere la colla- 

zione in natura quando debbono esercitare prededuzioni, 
pag. 388. 

495. Quando ciascuno dei coniugi è debitore d'una rivalsa, i due de- 

biti si estinguono per via di compensazione t p. 388. 

496. La collazione dei due debiti, in questo caso, può farsi fittizia- 

ménte tp« 389. 

497. Quando dovrà farsi in natura? p. 389. 

§ II. — Dei compensi dovuti ai coniugi, 
N. l. — Delle rivalse. 

498. Le rivalse si esercitano per via di prelevamento prima della di- 

visione, p. 390. 

499. Quali cose prelevano i coniugi t p. 391. 

500. 1 beni particolari dei coniugi danno luogo ad un vero preleva- 

mento? p. 391. 

501. Quando i coniugi possono esercitare le loro rivalse? La moglie 

può prendere misure conservative durante la comunione? 
pag. 392. 

502. n coniuge che reclama un compenso deve dimostrare il fonda- 

mento della sua domanda. Fa d'uopo distinguere tra il marito 
e la moglie? p. 393. 

503. I compensi producono interessi di pien diritto. Perchè non 

producono interessi durante la comunione ? p. 393. 



N. 2. — Come si esercitano le rivalse t 

50-i. Su quali beni ed in qual ordine si esercitano le rivalse ? Qual ò 

la ragione dell'ordine prescritto dall'art. 1417? p. 394. 
505. La moglie ha la scelta degli immobili. Perché? p. 395. 
5r6. Ha la moglie la scelta degli effetti mobili? p. 396. 

507. Ha essa il diritto che le conferisce l'art. 1411 riguardo alle in- 

dennità che le sono dovute per cause diverse dall'alienazione 
dei suoi beni particolari? p. 396. 

508. Come si stima il valore degli effetti mobili od immobili che il 

coniuge preleva ? p. 3Q± 

509. L'ordine stabilito dall'art. 1471 pel prelevamento subisce ecce- 

zioni ? p. 398. 

510. Gli eredi della moglie possono esercitare il prelevamento sugli 

immobili quando il marito ha trascurato di fare inventario dei 
mobili ? p. 399. 

511. Il coniuge, creditore d'una prededuzione, può rinunciare al be- 

nefìcio dell'articolo 14 1 1 e chiedere il pagamento in denaro ? 
pag. 400. 

512. Il convenuto può impedire al coniuge creditore d'esercitare il 

prelevamento in natura offrendogli i denari necessari ? p. 401. 

513. 1 coniugi possono, in virtù del contratto di matrimonio, rinun- 

ciare al benefìcio dell'art. 1471? p. 402. 

514. II debito delle prededuzioni grava indistintamente tutti i beni, 

pag. 402. 
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515. La moglie può esercitare le sue prededuzioni sugli immobili della 

comunione quando il marito ha venduto la sua parte indivisa 
sopra questi immobili dopo lo scioglimento della comunione ? 
pag. 403. 

N. 3. — Dei privilegi accordati alla moglie per Vesereizio 

delle sue prededuzioni, 

516. Quali sono i privilegi che ha la moglie per l'esercizio delle sue 

prededuzioni ? Qual'é la ragione di questi privilegi? p. 404. 

517. La moglie ha questi privilegi per la prededuzione dei suoi beni 

particolari quando esistono in naturai p. 405. 

518. L'azione di regresso della moglie contro il marito é regolata dal 

diritto comune, p. 405. 

519. La moglie deve fare inventario per godere del benefìcio degli 

articoli 1471 e 1472 ? p. 406. 

N. 4. — // marito ha gli stessi privilegi t 

520. Si applica al marito la disposizione dell'art. 1471, relativa cdl'ap- 

propriazione dei beni e l'ordine in cui segue? p. 406. 

521. Il marito ha la scelta degli immobili? p. 407. 

522. Il marito non ha regresso sui beni particolari della moglie in 

caso d'insufficienza della comunione* Può egli stipulare que- 
sto regresso per contratto di matrimonio? p. 408. 

523. Il marito è tenuto di fare inventario per esercitare il suo diritto 

di prededuzione sugli immobili ? p. 409. 

N. 5. — Dei diritti della moglie riguardo ai creditori. 

524. La moglie è preferita, per le sue prededuzioni, al marito compro' 

prietario dei beni comuni, p. 410. 

525. Essa ha il medesimo diritto di preferenza riguardo ai creditori 

particolari del marito, p. 410. 
528. Ritardo ai creditori della comunione, essa non ha che un diritto 
di credito, senza preferenza alcuna, p. 411. 

527. Il testo e lo spirito della legge sono m questo senso, p. 411* 

528. Tale è altresì la tradizione e tali si mantennero per quarantotto 

anni la dottrina e la giurisprudenza, p. 413. 

529. La nuova giurisprudenza. La sentenza del 1858, p. 414. 

530. La moglie ha un privilegio sui mobili ? p. 415. 

531-532. Esercita essa le sue prededuzioni come proprietaria ed è, 
a questo titolo , preferita ai creditori della comunione ? 
pag. 415-516. 

533. Ha essa un diritto d'esclusione riguardo ai creditori? p. 418. 

534. Considerazioni generali sulla prima giurisprudenza della Corte 

di cassazione, p. 419. 

N. 6. — Natura del diritto di prededuzione, 
1. — È un diritto mobiliare ? 

535. La prededuzione è un diritto mobiliare. Interesse pratico della 

questione, p. 420. 

536. Giurisprudenza più recente. Confutazione dell'antica dottrina, 

pag. 421. 
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537. Dottrina e giurisprudenza contrarie, p/ 421. 

538. Il principio si applica alla moglie eoe rinuncia, come ad ogni 

specie di prededuzioni esercitate sulla comunione, p. 422. 

II. — Le prededuzioni éono una dazione in pagamento f 

539. La prededuzione non è una dazione in pagamento. Essa non ò 

traslativa di proprietà, p. 423. 

540. Il prelevamento fatto sopra beni immobili deve essere trascritto ? 

pag. 424. 

541. I prelevamenti sono soggetti al diritto di mutazione? Quid se la 

moglie abbandona tutta la comunione agli eredi del marito, 
coll'onere a costoro di pagare le sue prededuzioni ? p. 424. 

542. Quid se la moglie agisce contro il marito in caso d'insufficienza 

dei beni della comunione? p. 426. 

III. — Dei erediti che l'un coniuge ha contro l'altro, 

543. Questi crediti non sono compensi, p. 426. 

544. In quali casi uno dei coniugi diviene creditore dell'altro ? p. 426* 

545. Quando si può procedere per (][uesti crediti ? p. 428. 

546. Su quali beni il coniuge creditore può procedere pel proprio 

credito ? p. 429. 

547. I crediti dei coniugi non producono interessi, p. 429. 

548. Quid de' conflruai?li? p. 430. 
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Del sistema dotale secondo il codice civile italiano, pel prof. G<o- 
tanni Lomonaco, p. 431. 



TITOLO VI. 

(Titolo V del codice civile). 

IDel contratto di matrimonio e dei diritti 

rispettivi dei coniugi (continuazione). 



CAPO II. 
Del regime della comunione (continuazione). 

Sezione: HI. — Deiramministrazione della comnuione. 

Art. 1. -- Potere del marito. 
§ I. — Del. diritto di disposizione. 

a 

X. 1. — Degli atti a titolo oneroso. 
I. — Potere tassoluto del marito. 

1. Pothier pone il principio in questi termini: € Il marito, 
siccome capo della comunione, è reputato solo signore dei beni 
della comunione stessa jflnchè dura, e può disporne a suo ta- 
lento senza il consenso della moglie ». È la ripetizione del 
vecchio adagio consuetudinario secondo il quale il marito è si- 
gnore e padrone della comunione. Pothier aggiunge che avviene 
così finché la comunione dura. Quando questa si scioglie, la moglie 
può accettarla e dividere i beni comuni. In questo senso, Du- 
raoulin diceva che la moglie non è associata, ma che spera di 
divenirlo (n. 193). Essa lo diviene accettando la comunione. Se 
vi rinuncia, si reputa come se non fosse mai stata nella comu- 
nione. Parimenti si diceva del marito: « Vive come padrone, 
muore come socio ». 

È tale ancora la dottrina del codice? La questione è molto con- 
troversa. Dicono alcuni che il marito è sempre signore e pa- 
drone (1), altri invece che non è più se non un semplice ammini- 
stratore (2). Discussione affatto oziosa, perchè il codice determina 
accuratamente i poteri del marito. Non si può dunque limitarli 



(1) AuBRY e Rau, t. VI, p. 325, $ 509. Colmkt de Santerre, t. VI, p. 140, mi- 
merò 65 Ma I. 

(2) DuBANTOX, t. XIV, p. 374, n. 271. Bugxet in roTHiKB, t. VII, p. 258, nota 1. 

Laurent. — Princ. di dir. civ. — Voi. XXII. 1 
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pel motivo ch'egli sarebbe un semplice amministratore, come 
non si può estenderli per la ragione ch'egli è padrone e si- 
gnore. Tuttavia il linguaggio giuridico deve sempre essere rigoro- 
samente preciso. Il codice non dice che il marito è sijiuore 
e padrone, ma non lo dichiara neppure un semplice ammini- 
stratore. Si cita l'art. 1421, il quale comincia cosi: ^ilì ma- 
rito amministra da solo i beni della comunione »• Forse 
che il codice designa il marito come amministratore della 
comunione? L'art. 1421 continua :« Egli può vendere i beni, 
alienarli ed ipotecarli senza il concorso della moglie >. Può 
r amministratore vendere e ipotecare? Codesti diritti spet- 
tano soltanto al proprietario, e quindi il marito è padrone. 
Si può dunciue sempre dire, come nell'antico diritto, ch'egli 
è signore dei beni della comunione. La legge limita i suoi po- 
teri solo in quanto concerne il diritto di disporre a titolo gra- 
tuito. Sotto questo rapporto il codice deroga all'antico diritto 
(art. 1422), ma la derogazione ha poca importanza. Le dona- 
zioni sono assai rare. Vi hanno ben pochi mariti disposti a 
donare, perchè, impoverendo la comunione, impoveriscono sé 
stessi. A chi si fanno d'ordinario le donazioni tra vivi? Ai llgli, 
a titolo di dote o di collocamento. Ora, il marito può disporre, 
a titolo gratuito, dei beni comuni per collocare i rigli. La con- 
clusione è dunque che il marito è padrone e signore per 
gli atti a titolo oneroso, ma non lo è più per gli atti a titolo 
gratuito. 

Anche nell'antico diritto i poteri del marito non erano cosi 
assoluti come pareva resultare dalla qualiflca^di signore e padrone 
datagli dalle consuetudini. Pothier, dopo aver detto che il marito 
è reputato solo signore dei beni della comunione e che può 
disporne a suo talento, aggiunge una restrizione, che iJ marito, 
cioè, non può far nulla in frode della quota che la moglie o i 
suoi eredi hanno diritto di ritrarre dalla comunione al sciogli- 
mento di questa, e che non può specialmente avvantaggiarsene 
in loro danno (1). Ciò dimostra che il marito è ad un tempo pa- 
drone e socio. Come padrone, dispone dei beni ; come socio^ 
non può disporne in suo vantaggio a danno dell'altro socio. 

2. Il marito può" vendere ed alienare i beni della comunione senza 
il concorso della moglie (art. 1421). La legge esprime l'identico 
concetto con due termini sinonimi. Vendere equivale ad alienare. 
Bastava dunque la parola alienare. Se il codice dice vendere e 
alienare^ lo fa, senza dubbio, per indicare la pienezza della facoltà 
di disporre che spetta al marito. Questa facoltà va però sog- 
getta ad una eccezione, secondo la giurisprudenza. La madre e 
l'ava donano i loro ritratti alla rispettiva figlia e nipote ma- 
ritata sotto il regime della comunione. Dopo la loro morte il 
marito s'impegna, senza il concorso della moglie, a restituire } 



<1) PoTiiiBR^ Ihila comìmionej n. 467. 

I 
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ritratti al suocero. Ne aveva il diritto? La Corte di Parigi 
ha giudicato che il marito non poteva, in tale qualità, obbli- 
j^are la moglie a restituire i ritratti in controversia (1). A rigor di 
diritto, è difficile giustificare questa decisione. I mobili presenti 
e futuri della moglie entrano nella comunione e quindi anche 
i ritratti di famiglia che le appartengono. Si legge nella sen- 
tenza che una tale proprietà, affatto personale per sua natura, 
non potrebbe andare soggetta senza restrizione nemmeno al- 
Tapplicazione delle regole relative ai diritti del maritto sugli 
oggetti mobili appartenenti alla moglie nella comunione di beni. 
Ciò è troppo vago. La Corte fa dei ritratti di famiglia una pro- 
prietà a parte, senza che si sappia che cosa è questa proprietìi 
speciale. Vi era un altro motivo per decidere come ha fatto 
la Corte di Parigi. I mobili donati ad uno dei coniugi cadono 
nella comunione, ma il donante può volere il contrario. È ne- 
cessario che esprima questo opposto volere quando si tratta dì 
ritratti di famiglia? L'art. 1401 suppone che le cose donate ab- 
biano un valore pecuniario, mentre i ritratti di famiglia hanno 
soltanto un valore d'affezione. Ciò equivale a dire che la volontà 
contraria richiesta dalla legge, in questo caso, risulta dalla na- 
tura stessa della cosa donata. 

3. Noi manteniamo dunque la regola secondo i termini asso 
luti dell'art. 1421. A titolo oneroso, il marito può alienare come 
crede e sotto quelle condizioni che vuole. Egli può dunque ven- 
dere i beni riservandosene l'usufrutto. In questo caso vende 
la nuda proprietà. Ora, nessuna disposizione di legge vieta al 
marito d'alienare la nuda proprietà a titolo oneroso. L'art. 1422^ 
che permette al marito di disporre a titolo gratuito degli og- 
getti mobili della comunione, vi aggiunge questa restrizione: 
< Purché non se ne riservi l'usufrutto ». Questa restrizione è 
estranea agli atti a titolo oneroso. Nella specie, il marito non 
dona, ma vende la nuda proprietà. Avanti la Corte d'Orleans 
si è invocato contro il marito l'art. 918 il quale considera come 
donazione la vendita con riserva d'usufrutto fatta ad un suc- 
cessibile in linea diretta. Ecco un curioso esempio di quanto si 
vede troppo sovente nella pratica. Si fa una strana confusione 
di tutte le norme, di tutti i principii, senza tener conto né 
del testo nò dello spirito della legge. Basta leggere l'arti- 
colo 918 per convincersi che esso non ha nulla di comune col- 
Tart. 1422. La Corte ha fatto giustizia di tale uniforme con- 
gerie (2). 

Quale effetto avrà, si domanda, la riserva d'usufrutto stipulata 
dal marito a proprio vantaggio ? È certo che questo usufrutto 
non sarà un bene proprio pel marito, giacché il marito non 
può servirsi dei beni della comunione nel suo interesse, per 



(1) Parigi, 29 marzo 1873 (Dalloz, 1874, 2, 129;. 

(2) Orleans, 14 maggio 1864 (Dalloz, 1864, 2, 172). 
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costituirsi beni proprii. Tutto ciò ch'egli acquista diviene acquisto 
della comunione. L'usufrutto apparterrà dunque alla conaunione, 
vale a dire ai due coniugi, e non si estinguerà che alla morte 
di entrambi (1). 

4. Così pure il marito potrà alienare mediante una rendita 
vitalizia. Questo punto' venne contestato, ma la giurisprudenza si è 
pronunciata in favore del marito. Il suo diritto non è dubbio. Egli 
ha assoluta facoltà di vendere e d]alienare, e quindi può farlo 
sotto quelle condizioni che crede. È vero che si tratta d'una 
vendita a fondo perduto, ma il marito non ha diritto di per- 
dere i beni comuni? Nella specie, vi ha piuttosto contratto 
aleatorio che perdita, potendo le eventualità tornare tanto a 
vantaggio della comunione quanto a danno della medesima (2). 

Quale sarà l'effetto della costituzione di rendita? Bisogna ve- 
liere a favore di chi la rendita sia stata costituita. A termini del- 
l'art. 1971, la rendita vitalizia può essere costituita sia in testa 
a colui che ne fornisce il prezzo, sia in testa ad un terzo che 
non ha alcun diritto di goderne. Essa può, dice l'art. 1972, es- 
sere costituita in testa ad una o più persone. Se la rendita è 
stata costituita in testa ad entrambi i coniugi, si trasmette, ove 
un d'essi venga a morire, al superstite, pel totale, se è stata sti- 
pulata riversibile per l'intiero, e, in caso contrario, per metà. 
Se la rendita venne costituita in testa al solo marito, essa 
s'estingue con lui in caso di premorienza. Ma se sopravvive, 
avrà egli solo diritto alle annualità? No, perchè il marito non 
<7vrà diritto di crearsi dei beni proprii a spese della comunione. 
E dunque il caso d'applicare la restrizione di Pothier. Il marito 
non può mai avvantaggiarsi a spese della comunione. La ren- 
dita vitalizia costituisce il prezzo d'un bene di comunione ; quindi 
appartiene alla comunione e deve essere divisa come tutti gli 
altri beni comuni (3). 

Può presentarsi anche un'altra ipotesi. I due coniugi vendono 
insieme per una rendita vitalizia con clausola di riversibilità a 
vantaggio del superstite. Abbiamo detto altrove quale sia Tef- 
fetto di questa clausola (t. X«XI, n. 219). 

5. Dal momento che il marito può alienare, ne segue che è pro- 
prietario e può fare tutti gli atti per cui la legge esige la capa- 
cità d'alienare. L'art. 1421 applica il principio all'ipoteca. Il 
marito può ipotecare perchè è proprietario. Si dica altrettanto di 
tutte le altre modificazioni della proprietà, come le servitù, l'enfi- 
teusi, la superfìcie. A termini dell'art. 2172 (legge ip. art. 100) il 
rilascio dell'immobile soggetto ad ipoteca può eseguirsi da qualsi- 
voglia terzo possessore il quale abbia la capacità d'alienare. E stato 



(1) Cfr. COLMET DE San'TERre, t. VI, p. 145, n. 66 Ina VI. 

(2) Keinis, 16 giugno 1841 (Dalloz, v. Contrai de mariagc, ii. 1129). 

(3) AuBRY e Rau, t. \^ p. 283, nota 9, $ 507. Uodière o Pont, t. II, p. 158, 
11. 871. Orléans, 28 dicembre 1843, o Parigi, 19 dicembro 1819 (Dalloz, v. Contnit 
ile marìage, n. 1131). Cfr.* t. XXI, n. 218, p. 258. 
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giudicato, conseguentemente, che il marito può rilasciare Tim- 
mobile. Il rilascio conduce all'alienazione. Ora, il marito ha il 
potere assoluto d'alienare (1). A maggior ragione, solo il ma- 
rito può fare un'offerta in aumento (2). 

6, Se il marito ha il diritto d'alienare senza il concorso della 
moglie, tanto più ha il diritto d'amministrare da solo come dice 
Tart. 1421. Bisogna però guardarsi bene dal conchiuderne che il 
marito sia un semplice amministratore. Chi amministra il patri- 
monio altrui deve amministrare da buon padre di famiglia, come 
stabilisce il codice riguardo al tutore (art. 450). Nessuna disposi- 
zione di legge dichiara il marito responsabile della sua ammini- 
strazione. Bisogna dunque ripetere sotto l'impero del diritto nuovo, 
ciò che Pothier diceva sotto l'antico : « Il marito può a suo ta- 
lento perdere i beni della comunione senza esserne contabile. 
Egli può lasciar estinguere per prescrizione i diritti che dipen- 
dono dalla sua comunione, deteriorare gli immobili, rovinare i 
mobili, uccidere per brutalità cavalli ed altri animali dipen- 
denti dalla comunione, senza essere contabile verso la moglie 
di tutte queste cose » (3). Diremo pili avanti quali siano i diritti 
della moglie quando il marito abusa del suo potere assoluto. 

Pothier dice che il marito non è contabile. Egli vuole intendere 
con ciò che il marito non è responsabile. La moglie non ha 
azione contro di lui, come ha azione il minore contro il suo 
tutore. Il marito usa ed abusa quale signore e padrone. Ma la 
giurisprudenza ammette che il marito deve render conto delle» 
sue spese se la moglie ha interesse di esigerlo. La moglie do- 
manda la separazione di persona e abbandona il domicilio co- 
niugale. Pronunciata la separazione, si liquida la comunione. La 
moglie sostiene che il marito ha distratto alcuni efletti della comu- 
nione. Essa imputava al marito di avere per le spese non giustifi- 
cate, distrutto e nascosto i beni della comunione. Il marito rispose 
che, padrone della comunione, non doveva alcun conto alla 
moglie per tutto il tempo della comunione. La Corte di Pa- 
rigi ha giudicato che, se il marito non è responsabile, <^ 
però contabile, nel senso che deve, allo scioglimento della co* 
raunione, giustificare se non l'utilità o la legittimità, almeno la 
realtà e l'importanza delle spese fatte. Essa condannò, conse- 
guentemente, il marito ad un compenso di sedicimila lire delle. 
quali non giustificava l'impiego (4). 

Questa decisione ci pare contestabile. È molto difficile am- 
mettere che il marito sia contabile, quando la teoria tradizio- 
nale, consacrata dal codice, gli dà il diritto di perdere i beni 
della comunione. E vero che questo potere assoluto soffre al- 



(1) BrnxelleH, 9 tlorcsilo anno XIII (Dalloz, v. Coutrat de mariatie^ u. 1128). 

(2) Parij^i, 'A marzo 1815 (Dalloz, ('mUrat de muriagCy ii. 1131). 

(3) Pothier, Della qomuììione, n. 470. 

(4) Parigi, 19 maggio 1870 (Dalloz, 1871, 2, 40). 
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cune restrizioni. II marito k tenuto ad un compenso quando ha 
ritratto un profitto personale dai beni della comunione (art. 1437). 
Ma dovrà dirsi per questo che il marito debba provare di non 
essersi avvantaggiato a danno della moglie? La legge non lo 
dichiara. Spetta alla moglie, la quale pretende che il marito sia 
tenuto a un compenso, il provare ch'egli ha tratto profitto 
dalla comunione. Il marito non deve dunque giustificare le sue 
spese. Egli è convenuto, e come tale non ha nulla da dimostrare. 
Vi è una sentenza della Corte di Liegi in questo senso (1). 

7. Il potere assoluto che il marito ha sui beni della comu- 
nione è d'ordine pubblico? A termini delPart. 1388, i coniugi 
non possono, colle loro convenzioni matrimoniali, derogare ai 
diritti del marito come capo. Noi abbiamo detto quale sia il 
significato di questa disposizione (nn. 123, 125). Essa non impedisce 
che il marito possa dare mandato alla moglie d'amministrare la 
comunione. Soltanto questo mandato non implica che il marito 
deleghi i suoi poteri. I poteri del marito, come capo della co- 
munione, sono d'ordine pubblico, poiché derivano dalla potestà 
maritale. Ora, questi poteri non si delegano. Il mandato che 
il marito dà alla moglie solleva altre difficoltà. Ne ripar- 
leremo. 



II. — Il potere assoluto del marito e la personìlìcazioue della coiiumioue. 

8. Abbiamo esaminato la questione della personificazione della 
comunione dal punto di vista dell'attivo (t. XXI, nn. 210 e 211) 
e dal punto di vista del passivo (nn. 393, 394). Ci rimane a ve- 
dere se la comunione deve essere considerata come una per- 
sona morale, in quanto concerne l'amministrazione dei beni co- 
muni. Il potere assoluto del marito assorbe i diritti della moglie, 
sua associata. Quando un solo dei soci, il marito, è signore e pa- 
drone dei beni comuni, non si vede perchè il legislatore cree- 
rebbe un ente fittizio distinto dalle persone dei coniugi. La 
finzione non può sussistere di fronte al potere assoluto del 
marito. L'art. 1421 dice che il marito ha il potere illimitato di 
disporre a titolo oneroso. È la vecchia massima consuetudinaria. 
Disponendo il marito da signore e padrone, è più che inutile 
immaginare una persona morale in nome della quale il marito 
agirebbe. Sarebbe come togliere al marito un potere che la legge 
gli accorda in forza della podestà maritale. Egli non sarebbe si- 
gnore e padrone, non sarebbe che un semplice amministratore, un 
gerente. La legge non dice questo, e, secondo la dottrina tradi- 
zionale, non poteva dirlo. Ove esiste un padrone assoluto, la 
finzione non ha più ragion d'essere. Ora, sta il principio che 
la legge non crea persone civili se non per causa d'utilità, il 



(1) Liegi. 19 dicembre ISm {Pasìcì-me, ISSI, 2, 78). 
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più delle volte di necessità pubblica. Dal punto di vista pra- 
tico, la questione è perfettamente oziosa. Che cosa importa 
che il marito agisca come gerente d'una persona morale o come 
capo della comunione? Non si cambia nulla né alla natura nft 
agli effetti degli atti di disposizione o d'amministrazione ch'egli 
ha diritto di compiere. 

9. La questione della personificazione della comunione non 
presenta interesse pratico se non quando si tratta di atti a 
titolo gratuito. A termini dell'articolo 1422, il marito non può 
disporre d'un bene di comunione a titolo gratuito. Se dona 
un immobile e, per effetto della divisione, questo immobile sia 
posto nella sua quota, la donazione sarà valida? Si, se entrambi i 
coniugi erano comproprietari per indiviso, giacché, in questa 
ipotesi, la divisione retroagisce al giorno dell'acquisto, essendo 
Tindivisione cominciata da questo giorno. No, se l'immobile ap- 
parteneva ad un ente morale. In questa ipotesi il marito 
avrebbe disposto d'un bene appartenente a un terzo, il che ren- 
derebbe l'atto nullo. Il testo del codice non decide direttamente 
la questione, ma la risolve implicitamente Tart. 1423 in materia 
di legati. Il marito lega un bene di comunione. Se l'immobile 
-cade nella quota dei suoi eredi, il legato é valido. Ciò im- 
plica che la divisione retroagisce al giorno dell'acquisto. Adunque 
rimmobile non ha mai appartenuto ad un ente morale indi- 
pendente dai due coniugi. 

La stessa questione si presenta (juando il marito e la moglie 
donano insieme un bene di comunione. Diremo più avanti che 
la giurisprudenza ammette generalmente la validità di questa 
donazione, il che suppone che i due coniugi siano comproprie- 
tari per indiviso, e l'art. 1423, testé citato, prova che tale èia 
teoria del codice (1). 



N. 2. — .DegU atti n titolo gratuito. 

I. — Donazioni tra vivi. 
1. — Vìò clic il marito può douarc. 

10- L'art. 1422 assoggetta ad importanti restrizioni il diritto 
del marito di disporre a titolo gratuito. Ne risulta che di re- 
gola generale il marito non può disporre a titolo gratuito degli 
effetti della comunione se non per eccezione. Così egli non può 
donare immobili della comunione, nò l'universalità od una parte 
dei mobili. Egli non può donare che effetti mobili a titolo par- 
ticolare. Il codice civile deroga, sotto questo rapporto, all'antico 
diritto. Secondo la consuetudine di Parigi (art. <j25), il marito 
poteva disporre, senza il concorso della moglie, degli immobili 



{!) CoLMET 1>K Santkuue, t. VI, p. 44, n. 18 bis VII, IX o X. 



8 CONTRATTO I/I MATRIMONIO. 

comuni € per donazione o altra disposizione tra vivi, a suo 
piacere e volontà, a persona capace e senza frode ». Tal era il di 
ritto comune dei paesi consuetudinari. Si ammettevano però delle 
eccezioni. Alcune consuetudini non consideravano il marito che 
come semplice amministratore e non gli permettevano, per conse- 
guenza, di donare tra vivi (1). Il codice fa di questa eccezione 
una regola. Già nell'antico diritto il potere del marito di di- 
sporre a titolo gratuito era stato censurato come contrario al- 
l'essenza della società che esiste fra i coniugi, sia per la con- 
suetudine, sia per la convenzione delle parti. Il marito, dice 
Ferrière, può essere padrone dei beni della comunione come 
capo, per amministrarli e non per perderli premeditatamente^ 
perchè donare è perdere. L'amministrazione rende talvolta ne* 
cessane le alienazioni, ma non dovrebbero essere permesse le 
donazioni tra vivi senza causa a pregiudizio del diritto che la 
moglie avrà sui beni della comunione quando sarà da essa ac- 
cettata (2). La censura era giusta. Gli autori del codice ne hanno 
tenuto conto. Si legge nel discorso di Simeon, l'oratore del 
Tribunato: « Quando il marito ipoteca o aliena si presume c^e 
lo faccia per bisogno. Egli riceve un prestito o il prezzo d'una 
vendita, e si crede che ne farà un utile impiego. Ipotecare, 
vendere, è amministrare (nel più largo senso della parola), ma 
donare, sotto certi rapporti, significa perdere. La disposizione a ti- 
tolo gratuito eccede i poteri dell'amministrazione, perchè ammini- 
strazione e conservazione sono termini correlativi, e se l'am- 
ministrazione esige dei sacrifici, essi devono avere un com- 
penso che la disposizione a titolo gratuito non può dare » (3j. 

11. Anche il sistema del codice non va immune da critiche. 
Esso ha innovato, ma gli si rimprovera che l'innovazione non 
è abbastanza radicale. Esso permette al marito di donare degli 
effetti mobili, il che comprende il danaro (4), ma gli proibisce 
di donare un immobile. Il marito può donare centomila lire, ma 
non può donare una miserabile bicocca di cento franchi. È ciò 
razionale? Pur allontanandosi dalla tradizione, gli autori del 
codice sono rimasti sotto l'influenza delle idee tradizionali. Non 
può spiegarsi diversamente la differenza ch'essi fanno fra i mo- 
bili e gli immobili. Certo nessuno dirà al giorno d'oggi con 
d'Argentré che un valore mobiliare di centomila lire sia una 
cosa vile, e che il possesso d'un immobile, per quanto modico 
ne sia il valore, è cosa più preziosa. 

L'art. 1422 proibisce al marito di donare l'universalitii od 
una parte dei mobili, e parla di disposizioni tra vivi. Qui al)- 



(1) POTHiKit, Della comunione, un. 471 e 472. 

(2) FEKRiÈnE, Consìtfiudine di VarUfi, t. Ili, p. 222, n. 1 (glossa III sull'arti- 
colo 225). 

(3) SiM!óox, Difscoreij u, 29 (LoritK, t. VI, p. 463). Cfr. Troplonv;, t. I, ]). 277, 
31. 885. 

(4) Tarigi, 23 noveml)re 1861 (Dalloz, 18fi2, 2, 20r>). 
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biamo anzitutto una contraddizione in termini. Non si può do- 
nare tra vivi Tuniversalità dei mobili. Quand'anche il donante 
donasse tutti i mobili che possiede, non si avrebbe che una do- 
nazione di beni particolari che il marito è libero di fare se- 
condo l'art. 1422 (1). Perchè vi sia donazione universale o a 
titolo universale, bisogna supporre che il marito faccia una 
istituzione contrattuale, vale a dire una donazione di beni fu- 
turi (2). Questa interpretazione, la sola ammissibile, conduce ad 
una nuova anomalia. Il marito che dona tutti o parte dei mo- 
bili che lascierà alla sua morte non se ne spoglia. Attualmente^ 
la comunione resta proprietaria, e quindi la disposizione è. nulla^ 
mentre la donazione tra i vivi spoglia il donante attualmente e 
irrevocabilmente. Così il marito può donare dei valori in con- 
tanti in obbligazione e azioni per centomila lire, può esaurire 
la comunione con doni particolari, e non gli si permette di do- 
nare una piccola parte dei mobili per istituzione contrattuale. 
Gli è permesso di spogliare sé e la comunione, non gli è le- 
cito di fare una liberalità, la quale non spogli la comunione. 
Si può rispondere che il marito sarebbe più disposto a fare 
una liberalità, la quale non gli toglie né il godimento della cosa, 
né il diritto d'alienarla, anziché una liberalità colla quale si 
priva attualmente della cosa che dona. K vero, ma noi dubi- 
tiamo che gli scrittori del codice abbiano inteso la cosa in questo 
modo. Essi non hanno parlato che delle donazioni tra vivi e 
per questa donazione intendono una donazione attuale, di beni 
presenti. Se avessero pensato all'istituzione contrattuale, avreb- 
bero tolto dall'art. 1083 una disposizione più razionale che non 
sia quella dell'art. 1422, permettendo al marito di disporre, a 
titolo gratuito, soltanto di somme modiche, per compensi o al- 
trimenti (3), 

12. L'art. 1422, pur permettendo al marito di disporre a ti- 
tolo gratuito degli effetti mobili, vi aggiunge una restrizione: 
€ Purché non se ne riservi l'usufrutto». A primo aspetto sembra 
una cosa singolare il permettere al marito di donare degli ef- 
fetti mobili in piena proprietà e vietargli di donare la nuda 
proprietà. Ciò prova che non é sempre vero il detto: chi può 
il più può il meno. L'anomalia non è, del resto, che apparente. 
Chi dona spoglia sé stesso. In questo senso, i giureconsulti ro- 
mani dicevano che donare é perdere. Se dunque il marito vuol 
donare degli effetti della comunione bisogna che li doni in modo 
da spogliarsene, vale a dire che faccia una donazione in piena 
l)roprietà. Se donasse riservandosi l'usufrutto, non si privere))be 
di nulla e spoglierebbe la moglie. La legge non ha potuto au- 



(1) Vi h una sentenza in sens(» contrario delia Corte di Gand, 24 marzo 183(> (Pa- 
9icrinie^ 1836, 2, 73). La Corte ha mal giudicato. Vodi la requisitoria deU'avvocata 
giMieralc De Bovoy (i/nV7., p. 74 . 

(2) CoLMKT nE Santi: KKP% t. VI, p. 143, n. fi6 hi8 II. 

(3) Cfr. MoUKLox, t. ni, p. 51, nn. 126-12><. Toi:llikr, t. VI, 2, i>. 275, n. 311. 
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torizzare una simile liberalità, quando è fatta da un socio a spese 
dell'altro. 

13. L'art. 1422 fa un'eccezione alla regola che vieta al ma- 
rito di disporre a titolo gratuito degli immobili e della univer- 
salità, dei mobili. Egli può donare i beni della comunione ai 
figli comuni per il loro collocamento. Che cosa s'intende per 
collocamenio? Questa parola ha un valore tecnico in diritto. 
Per essa s'intende non solo un collocamento per matrimonio, 
ma anche un collocamento industriale o commerciale. È in 
questo senso che Tart. 204 dice che il figlio non ha azione 
verso il padre e la madre per olìbligarli a fargli un assegna' 
mento, per caiùsa di matrimonio^ o per qualunque altro titolo. 
Ma se il padre e la madre non sono obbligati civilmente a fare 
un assegnamento ai loro figli, vi sono tenuti in virtù d*una ob- 
bligazione naturale (t. XVII, n. 18). Il padre, facendo un asse- 
gnamento a un figlio nato dal matrimonio contrae dunque un 
debito che è comune alla moglie. È giusto che un debito co- 
mune ad entrambi i coniugi sia sopportato dalla comunione, 
poiché la società dei beni formata dai coniugi ha per oggetto di 
provvedere alle spese comuni. È nello stesso senso che la legge si 
serve della parola collocamento nell'art. 1427, ed è per un iden- 
tico motivo ch'essa permette alla moglie d'obbligare la comu- 
nione in caso d'assenza del marito quando si tratta di fare un 
assegnamento a un figlio comune (1). 

14. L'eccezione ha dato luogo ad alcune difficoltà. Si do- 
manda anzitutto se il marito potrebbe disporre di tutti i beni 
della comunione pel collocamento di un figlio comune. La 
Corte di cassazione ha risolta la questione in senso affermativo, 
e noi crediamo che abbia giudicato correttamente. A parer nostro, 
la lettera non lascia alcun dubbio, il che è decisivo. L'art, 1422 co- 
mincia col dire che il marito non può disporre a titolo gratuito 
(ìegìiimmobili della comunione né delia, universalità dei mobili. 
Ecco la regola. Quale ne è la portata ? Non vi ha alcun dubbio 
quanto ai mobili. Per ciò che concerne gli immobili, il divieto 
della legge è assoluto. Esso comprende non solo l'universalità 
degli immobili, ma anche gli Immobili particolari. Ecco perchè 
la legge dice in termini generali che il marito non può disporre 
degli immobili della comunione. A questo divieto la legge fa 
un'eccezione. Essendo il divieto assoluto, anche l'eccezione è 
assoluta, ossia il marito può donare ai figli comuni tutto ciò 
che gli è vietato, in generale, di donare, e, per conseguenza, 
può donare tutta la comunione. La Corte di cassazione invoca 
anche l'art. 1423, a termini del quale la donazione testamen- 
taria fatta dal marito non può eccedere la sua parte nella co- 
munione; dal che si deve indurre che le donazioni tra vivi pos- 
sano comprendere tutta la comunione, a vantaggio, ben inteso, 



(1) TnoPLOXG, t. I, p. 280, 1111. 896 o 897. e tutti gli scrittori. 
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dei figli corauni. Ecco, a dir vero, un argomento tratto dal silenzio 
della legge, ma è in armonia colla disposizione dell'art. 1422. 
I due articoli che si susseguono non formano che una sola e 
medesima disposizione la quale ha per oggetto di determinare 
ciò che il marito può dare a titolo gratuito. La legge distingue. 
Per testamento, il marito non può donare che ciò che gli ap- 
partiene alla sua morte, vale a dire la metà della comunione. 
Tra vivi, egli può donare ai figli comuni gli immobili e l'uni- 
versalità dei mobili, e quindi tutta la comunione (1). 

15. Gli scrittori approvano, in generale, la decisione che ab- 
biamo esaminata, ma vi aggiungono alcune restrizioni le quali 
sollevano nuove difficoltà. Troplong dice di dividere piena- 
mente il parere della Corte di cassazione. Il marito può donare 
tutta la comunione a un figlio a titolo di dote. Ma se la moglie 
non ha un patrimonio personale, se il marito la lascia ingiu- 
stamente senza risorse e la pone in una dipendenza degradante 
in confronto dei suoi figli, allora è equo venire in suo soccorso 
•e ridurre una donazione la quale reca i caratteri della mala 
fede e della frode. Troplong conchiude che la moglie avrà di- 
ritto ad un compenso e che potrà pretendere una divisione (2). 
Riferiamo questa strana opinione per dare un'idea del si- 
stema d'uno scrittore il quale non ha alcun principio certo e 
che, sopra l'identica questione, dice le cose le più contrad- 
ittorie. Mettiamo anzitutto da parte Vequità invocata da Tro- 
plong. Egli stesso si fonda sopra un principio giuridico, quello, 
cioè, che vieta al marito di frodare i diritti della moglie. 
Ritorneremo su questa restrizione del potere del marito. Bisogna 
•scegliere fra il diritto e l'equità. L'equità non autorizza alcuna 
azione. Bisogna dunque vedere se il diritto permette alla moglie 
•d'agire. A che cosa tende la sua azione? Non lo si sa. Troplong 
dice che la moglie può domandare la riduzione della liberalità 
•eccessiva fatta dal marito. Ove ^ il testo, ove il principio che 
.autorizza il giudice a ridurre una donazione fatta dal marito 
•nei limiti del suo potere ? Dal momento che Troplong riconosce 
al marito la facoltà di donare tutta la comunione è evidente 
che si tratta d'una eccezione. Ma vi ha un'eccezione senza legge? 
Troplong soggiunge che la moglie può domandare una divi- 
sione. Che cosa vuol dire? La moglie domanderà la divisione 
di tutta la comunione? Non è possibile altra divisione. Essa 
prenderà dunque la metà dei beni. E che cosa diverrà la do- 
nazione fatta al figlio ? E perchè non gli si darà che la meiii 
quando è donatario di tutto? Potremmo moltiplicare queste do- 
mande e la risposta sarebbe sempre la stessa. Il diritto di 
Troplong è un diritto immaginario. Se ne vuole la prova? 



(1) Rigetto, 2 «gennaio 1844 (Dalloz, v. Contrai de marimje, n. 1174;. In senso 
«ontrario, Duiianton, t. XI, u. 281 de IP crii z ione del 1844. 
i2) Troplox(;, t. I, p. 281, nn. 901 o 902. 



12 CONTRATTO DI MATRIMONIO. 

Troplong dice ancora che la moglie può domandare un com^ 
penso e che può agire per fròde. Il compenso non è una ri- 
duzione^ e razione per frode tende a far annullare Tatto frau- 
dolento. Ecco dunque che Troplong invoca tre diversi principii. 
A quale bisognerà attenersi? Non può essere questione di com- 
penso dovuto dal marito. Basta leggere Tart. 1437 per convin- 
cersene. Ove è il profitto personale che il coniuge ritrae dei 
beni della comunione donando tutti questi beni a un figlio co« 
mune ? La domanda non ha senso. Resta la frode. Se il marita 
ha fatto la donazione in frode della moglie, questa può doman- 
darne l'annullamento. Può dunque esservi nullità, ma non può- 
parlarsi né di compenso ne di riduzione. 

16. La Corte di cassazione, nella sentenza che ha dato luogo- 
a queste controversie, decide che il marito può donare tutta la 
comunione per istituzione contrattuale. Marcadé combatte- 
questo punto. Secondo lui, il marito può disporre della co- 
munione soltanto per donazione tra vivi. Quanto alla dona- 
zione di beni futuri, va assimilata ad un legato, poiché, al pari- 
dei legato, essa non ha effetto che alla morte del disponente. 
Anche Zachariae insegna che l)isogna applicare all'istituzione 
contrattuale, non Tart. 1422 relativo alledonazioni, ma Tart, 142*J 
relativo ai legati (1). Noi crediamo che il testo della legge re- 
siste a questa interpretazione. Può il marito disporre a titolo 
gratuito dei beni della comunione ? Ecco la questione alla 
quale il codice rispondo negli articoli 1422 e 1423. Ksso di- 
stingue le donazioni tra vivi dalle donazioni testamentarie. In 
quale categoria devesi porre Tistituzione contrattuale? Essa non 
é un legato e quindi l'art. 1423 non é applicabile, fe una d<»- 
nazione tra vivi, nel senso che il donante investe attualmente 
e irrevocabilmente il donatario della qualità d'erede. Ciò risolve 
già la questione. Non basta. L'art. 1422 comprende implicita- 
mente la donazione di beni futuri. Noi lo abbiamo già avvertito- 
(n. 11). La legge proibisce al marito di disporre della univer- 
salità dei mol)iÌi. Ora, è impossibile fare una simile disposizione 
se non per istituzione contrattuale. Non si può donare a titolo 
universale con una donazione ordinaria, r. quello che abbiamo 
dimostrato al titolo delle Donazioni (t. XII, n. 399). Il tosto 
rlella legge risolve dunque la questione. Si pretende che la do- 
nazione della comunione fatta per istituzione contrattuale sia ine- 
seguibile. Supponiamo che la comunione si sciolga e che il 
marito sopravviva. A chi passeranno i beni? Il donatario non 
può raccoglierli, poiché egli non prende i beni che alla morte 
del donante. Quanto al marito, egli non può raccogliere che la 
metà dei beni, e la. moglie non può nulla reclamare, poiché 
tutta la comunione ò stata donata al figlio. L'obbiezione non ci 



(1) MARCADr^:, t. V, p. 53(). u. Ili doU'art. M23. Zaciiai{IAK, edizione di Massk 
e Vkp.Gk, t. IV, p. JK), nota 9, e \\. 92, notsi 12. 
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pare seria. L'istituzione contrattuale non è aperta, e quindi i 
beni donati si divideranno secondo il diritto comune. Se il ma- 
rito può prendere la metà come donante, anche la moglie può 
prendere la metà allo stesso titolo, poiché, quando la moglie 
accetta la comunione, si ritiene che abbia concorso a tutti gli 
atti del marito, e che quindi abbia donato con lui. 

47. Secondo la nostra opinione, il marito gode d'una libertà 
assoluta di disporre dei beni della comunione per il colloca- 
mento dei figli comuni. Se ne dovrà conchiudere che il marito 
può dispensare il figlio donatario dalla eventuale collazione dei 
beni donati alla successione della madre? Ablùamo detto più 
sopra che i beni donati dal marito come capo della comunione 
devono essere conferiti alla successione materna, per una 
metà, quando la madre accetta la, comunione. Infatti, accettando, 
fissa diviene donatrice. E dunque il caso d'applicare il principio 
in virtù del ([uale la collazione si fa alla successione del do- 
nante. Si dirà che la moglie, accettando, s'appropria la dona- 
zione quale 6 stata fatta, vale a dire con dispensa dalla col- 
lazione? Vi ha un motivo di dubitare. Per principio si ritiene 
che la moglie la (luale accetta abbia contrattato insieme col 
marito ed abbia, per conseguenza, acconsentito a tutte le clau- 
sole del contratto. Si applica questo principio alla dispensa dalla 
collazione? La Corte di Donai ha giudicato la questione nega- 
tivamente, e noi crediamo ch'essa abbia rettamente deciso (1). Chi 
dispensa dalla collazione dona sulla parte disponibile, e quindi 
si priva della facoltà di fare delle liberalità fino a concorrenza 
dei beni donati. Occorre all'uopo la volontà del donante. Il 
marito può bensì dispensare dalla collazione per quanto lo ri- 
guarda, ma non può rinunciare ad un diritto che appartiene 
alla moglie. Quanto all'accettazione di questa, essa non cade 
che sulla donazione che si appropria per metà. La moglie non 
si appropria una dispensa dalia collazione, dispensa che è perso- 
nalissima al marito. Il marito ha dispensato dalla collazione 
come donante. Ora, per effetto dell'accettazione della moglie, 
<*gli non è donante che per metà. La dispensa dalla collazione 
non può dunque valere che per questa metà. 

i8. Abbiamo esposto la teoria del codice secondo il testo 
4^ lo spirito della legge. La teoria si presta a molte critiche. 
ila se la legge è cattiva, non spetta all'interprete correggerla. 
Eppure la giurisprudenza s'è messa per questa via. Ma per tal 
modo essa fa la legge, e l'interprete non ha questo diritto. Il 
marito dona degli effetti mobili della comunione a titolo gra- 
tuito. È stato giudicato che la donazione è nulla se comprende 
la maggior parte della comunione. Nella specie, il dono ma- 
nuale ammontava a nove sedicesimi dell'attivo mobiliare della 
comunione. La Corte di Rouen l'annullò. Essa si fonda sullo 



(1) Douai, 26 gennaio 1861 (Dalloz, 1861, 2, 235), 
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spirito della legge. Perchè il codice non permette al marito di 
disporre a titolo universale? Perchè, quando dispone a titolo 
particolare, gli è vietato di riservarsi Tusufrutto? La legge 
vuole limitare ed intralciare la facoltà di disporre nell'interesse 
della moglie. Dunque non si può permettere al marito di di- 
sporre d'una massa d'effetti mobili sotto l'apparenza d'una di- 
sposizione a titolo particolare. La legge proibisce al marito di 
disporre d'un decimo dei mobili a titolo universale, e gli si 
permetterà di disporre dei nove decimi a titolo particolare? E 
assurdo. La Corte ne conchiude che il marito non può donare 
più della metà dei beni (1). Domanderemo alla Corte in forza 
di qual legge o di qual principio essa limita il diritto di di- 
sporre, a titolo particolare, alla metà piuttosto che a un terzo 
o ad un quarto. Spetta al giudice fissare un limite arbitrario 
oltre il quale la donazione sarà nulla? La taccia d'assurdità 
va rivolta al legislatore, non a noi. Come mai la Corte non si 
è accorta che la sua decisione va soggetta alla stessa taccia? 
Il marito non può donare un decimo a titolo universale, e può 
donare una metà a titolo particolare ! Non vi ha che un solo 
mezzo legale per impugnare le donazioni eccessive, provaro, 
cioè, che il marito le ha fatte in frode dei diritti della moglie. 
La Corto di Rouen invoca la frode. Ecco un principio, ma questo 
principio non ha nulla di comune col valore dei beni donati. 
Ritorneremo sulla questione. 



2. — Delle doiisizioni che eccedono U limite legale. 

19. L'art. 1422 vieta al marito di donare immobili della co- 
munione od una universalità di mobili, e gli vieta di disporre 
degli effetti mobili a titolo particolare riservandosene l'usufrutto. 
La legge non pronuncia la nullità delle donazioni che ecce- 
dono questi limiti. Tuttavia la giurisprudenza e la dottrina 
le ritengono nulle. La disposizione è concepita in termini proi- 
bitivi, ed ha per oggetto di tutelare i diritti della moglie 
contro l'abuso del potere del marito. E il caso d'applicare il 
principio che il divieto implica nullità e che la nullità è vir- 
tuale quando è stata violata una disposizione essenziale della 
legge (t L, nn. 67 e 68). 

20. Quale è il carattere di questa nullità? Anche su questo 
punto non potrebbe esservi dubbio. La disposizione che limita 
il diritto del marito di disporre a titolo gratuito non è fondata 
sopra una sua incapacità, né sulla indisponibilità dei beni. 
L'unico scopo della legge è di tutelare i diritti della moglie. 
Dunque la nullità non ò stabilita che nel suo interesse, ed è. 



(1) Roiien, 25 genuaio 18(50 (Dalloz, 18(ì1, 5, 86). Nello stesso senso, Tolosa^ 
22 luglio 1865 (Dalloz, 1865, 2, 162). 
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per sua natura, relativa. Era cosi anche nell'antico diritto. Le 
testimonianze abbondano. Ci contenteremo di citare Renusson : 
<c La donazione non potrà aver valore in danno della moglie, 
ma, astrazione fatta dall'interesse della moglie, la donazione non 
cesserà di aver valore e di produrre il suo effetto». (1) Ma la 
donazione è nulla di diritto, in questo senso che il giudice deve 
pronunciarne la nullità quando la moglie la domanda, per il 
fatto solo che il marito ha oltrepassato i limiti della legge, 
poiché la donazione è nulla per violazione della legge (2). 

21. Fin qui tutti sono d'accordo. Si deve dai principii che 
abbiamo formulato conchiudere che la moglie può rinunciare 
al diritto, il quale non è stato stabilito dalia legge che in suo 
favore, concorrendo col marito nell'atto di donazione? Questa 
questione è molto controversa, e vi hanno serii motivi di dub- 
bio. La maggior parte degli scrittori si sono pronunciati per 
la validità della donazione fatta col concorso della moglie, e la 
giurisprudenza ha consacrato questa opinione. Noi preferiamo 
l'opinione contraria, senza però accettare i motivi che si fanno 
valere per sostenere la nullità della donazione. 

Concorrere nella donazione è donare. Poco importa che la 
moglie si limiti a consentire alla donazione rinunciando anti- 
cipatamente al diritto che avrebbe di domandarne la nullità, o 
che figuri nell'atto come donatrice. La questione sta dunque 
nel sapere se la moglie può disporre di un bene della comu- 
nione a titolo gratuito col concorso del marito. Noi crediamo 
che, posta cosi, la questione deve essere risolta negativamente. 
Ricordiamo il celebre motto di Dumoulin : € La moglie non è 
associata, essa spera soltanto di divenirlo », e non lo diviene 
effettivamente che se accetta la comunione. Essa è associata in 
teoria, ma, durante la comunione, non ha come tale alcun di- 
ritto. Specialmente essa non è comproprietaria, non può di- 
sporre a titolo oneroso dei beni comuni, non può nemmeno 
intervenire nell'amministrazione. La legae dice che il marito 
solo amministra, che egli solo vende, alienea ed ipoteca. A mag- 
gior ragione non può la moglie disporre a titolo gratuito. Essa 
non può opporsi a ciò che fa il marito, quand'anche questi 
donasse tutti gl'immobili della comunione e tutti i mobili. Il 
suo diritto non s'apre che allo scioglimento della comunione. 
Può concepirsi che la moglie, la quale durante il matrimonio è 
estranea alla comunione, esclusa dall'amministrazione, possa 
approvare ciò che fa il marito concorrendo in una donazione 
dei beni comuni? Se avesse il diritto d'approvare, dovrebbe 
avere anche quello di disapprovare e quindi di opporsi a ciò 
che fa il marito, il che distruggerebbe il regime della comu- 
nione nella sua essenza. Concludiamo che il consenso della 
mosrlie non ha alcun valore. 



(1) RExrSHOX, Bella comunione, I, 6, 8, p. 87. 

(2) MOUKLON, Bipetizioni, t. IIJ, p. 52, n. 129. 
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A primo aspetto pare naturalissimo che la moglie e il ma- 
rito, comproprietarii, abbiano il diritto di disporre dei beni 
che appartengono loro in comune. E facile però convincersi 
che ciò è legalmente impossibile. Durante la comunione la mo- 
glie non è comproprietaria, essa non lo è che in teoria, ma 
non può fare alcun atto di proprietà. Ora, donare è fare atto 
da proprietario. Può la moglie donare ciò che appartiene al 
marito? Donare significa trasmettere la proprietà attualmente, ir- 
revocabilmente. Ma può la moglie trasmettere la proprietà attual- 
mente, mentre non diverrà proprietaria se non nel caso che 
accetti la comunione? Finché la comunione dura essa non può 
accettarla. Essa non è dunque proprietaria, e quindi non può 
donare. Che dire deirirrevocabilità della donazione che la mo- 
glie facesse per la sua parte nella comunione ? La moglie con- 
corre oggi nella donazione, domani si scioglie la comunione e 
la moglie vi rinuncia. Rinunciando essa perde ogni diritto sulla 
comunione, e si ritiene che non sia mai stata né associata né 
comproprietaria. Che cosa è dunque il suo concorso nella do- 
nazione? Un atto senza valore, perché non si sa se la moglie 
ha il diritto di concorrervi. Si dirà che il suo concorso è condi- 
zionale? Sarebbe una condizione potestativa. Ora, non si può 
donare sotto condizione potestativa. Non ha la moglie il potere 
assoluto di rinunciare alla comunione? Un diritto che dipende 
dalla sua accettazione o dalla sua rinuncia dipende dalla vo- 
lontà, il che é contrario all'essenza della donazione (1). 

22. Non mancano le obbiezioni, e sono gravi. Abbiamo anzitutto 
la tradizione. Pothier 6 d'accordo con Lebrun nel dire che la 
donazione dei beni comuni é valida quando vi concorre la mo- 
glie. È neirinteresse della moglie che la donazione è nulla. La 
legge non vuole che il marito, colle sue liberalità, privi la mo- 
glie del diritto ch'essa ha nella comunione, dato che Taccetti. 
Ora, non si può piii dire che la moglie é spogliata quando con- 
sente alla liberalità, e specialmente quando dona insieme col 
marito. Nèmo volens fraudatur (2). Si possono dare molte ri- 
sposte a questa argomentazione. Essa suppone che la moglie 
possa rinunciare al diritto che la legge stabilisce in suo favore. 
Noi crediamo che questa rinuncia sarebbe viziata nella sua 
essenza. Infatti, gl'impedimenti e i limiti che la legge mette al 
diritto di disporre a titolo gratuito sono una protezione ch'essa 
accorda alla moglie contro gli abusi di potere del marito, una 
garanzia data ad un incapace. Ma possono gl'incapaci rinunciare 
a garanzie che la legge stabilisce a loro favore in forza della 
loro incapacità? No certo. La moglie non può rinunciare alla 



(1) RoDiÈRE e PoxT, t. II, ]). 166, n. 879. Odikh, t. I, p. 216, ii. 225. Makcadé, 
t. V, p. 528, n. II dell'art. 1423. Massk e Veroì^: su ZACirAUiAic, t. I^', p. 90, 
uota 11. 

(2) Pothier, Della comunione, ii. 494. Lebuux, Della comunianej pp. 182 e 183. 
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sua ipoteca legale. La legge le permette soltanto di rinunciare 
al beneficio della sua iscrizione a vantaggio d'un terzo. Occorse 
però una disposizione espressa dalla legge per attribuire alla 
moglie tale diritto. La legge non consente alla donna di 
rinunciare alla garanzia dell'articolo 1422, e quindi la sua 
rinuncia non ha valore. Essa è colpita di nullità pel motivo 
che tende a togliere alla moglie il diritto eventuale ad essa 
spettante sui beni donati, mentre lo scopo della legge è stato preci- 
samente d'assicurare questo diritto. Invano Pothier dice : Volens 
non fraudatur. Ciò è verissimo quando chi consente è capace 
di consentire, ma non è più vero allorquando un incapace 
rinuncia ad un diritto che la legge gli accorda per proteggerlo 
contro la sua incapacità. Se si ammette che il consenso della 
moglie basta per convalidare la donazione, la garanzia dell'ar- 
ticolo 1422 diventa derisoria. Infatti, se la moglie può consentire 
intervenendo nell'atto, può consentire anche accettando la co- 
munione, perchè l'accettazione vale consenso, ritenendosi che 
la moglie che accetta sia concorsa in tutti gli atti del marito. 
Ecco dunque quale sarà la condizione della moglie. Di regola, 
essa accetta la comunione, perchè, generalmente, ha interesse 
ad accettare. Ora, se accetta, non potrà domandare la nullità 
della donazione, poiché, accettando, vi consente. Se invece rinuncia, 
perde ogni diritto sui beni della comunione e, per conseguenza, 
non può domandare la nullità della donazione. Dunque, accetti 
o rinunci, essa non potrà, in veruna ipotesi, chiedere la nullità 
della donazione. Tanto vale cancellare dal codice l'art. 1422. 

Come dunque si può spiegare l'opinione di Pothier? La con- 
suetudine di Parigi dava al marito il diritto di disporre a titolo 
gratuito dei beni comuni, ma aggiungeva una restrizione al 
potere assoluto che gli riconosceva: occorreva, cioè, che il marito 
agisse senza frode. Cosi, nell'antico diritto, le donazioni erano 
valide, mentre, secondo il diritto moderno, esse sono nulle. La 
moglie non poteva domandare la nullità delle donazioni, secondo 
la consuetudine di Parigi, se non quando la donazione fosse stata 
fatta in frode dei suoi diritti. Si comprende quindi come non potesse 
chiederne la nullità quando era concorsa nell'atto. Ricorreva al- 
lora l'adagio : Volens non fraudatur. Sotto l'impero del codice, al 
contrario, la moglie può domandare la nullità della donazione 
pel fatto solo che questa comprenda Immobili, od una univer- 
salità di mobili, effetti mobili con riserva d'usufrutto. La si- 
tuazione è ben diversa. Vi ha una nuova garanzia a favore 
-della moglie, il divieto di disporre a titolo gratuito. Questa ga- 
ranzia le è accordata per tutelare i suoi diritti, ed essa non 
può rinunciarvi. Secondo la consuetudine di Parigi, la moglie 
non aveva alcuna garanzia. Il marito poteva donare e la moglie 
non aveva che un'azione per frode. Non era dunque lecito invo- 
care, a favore della moglie, il principio che vieta ad un inca- 
pace di rinunciare ad una garanzia che la legge gli accorda 
in forza della di lui incapacità. 

Laurent. — Pi-ìnc. di dir, civ. — Voi. XXII. x 2 



18 CONTRATTO DI MATRIMONIO. 

23. Tuttavia ci si oppone la consuetudine di Parigi combi- 
nata cogli articoli 1421 e 1422. L'obbiezione sarebbe decisiva 
poiché avrebbe per fondamento il testo della legge. Eccola in 
tutta la sua forza. La consuetudine di Parigi, dopo aver detto 
che il marito è signore e padrone della comunione, ne traeva 
questa conseguènza: € Il marito può vendere i beni della co- 
munione, alienarli o ipotecarli e disporne per donazione di suo 
pieno arbitrio, senza il consenso della moglie ». Gli arti- 
col 1421 e 1422 riproducono questo principio, ma limitandolo. 
A termini dell'art 1421 « il solo marito amministra i beni della 
comunione. Egli può venderli, alienarli, ipotecarli senza il con- 
corso della moglie ». Fin qui il codice riproduce la consuetudine 
di Parigi. L'art. 1 422 vi apporta una modificazione : « Il marito 
non può disporre degli immobili a titolo gratuito ». Evidentemente^ 
si dice, questa disposizione si riferisce al principio stabilito 
neirart. 1421, e non è altro che una modificazione^ appor- 
tata al potere spettante al marito, in forza dell'art. 1421, d'alie- 
nare da solo e senza il concorso della moglie. Se ne conchiude 
che Tart. 1422 non ha altro scopo che di togliere al marito il 
diritto di fare da solo e senza il concorso della moglie dona- 
zione degli immobili, dell'universalità dei mobili, o degli effetti 
mobili con riserva d'usufrutto. Adunque col concorso della mo- 
glie il marito può fare queste liberalità (J). 

Noi crediamo che si venga cos\ ad attribuire agli articoli 1421 
e 1422 un valore ben diverso da. quello che hanno realmente. La 
consuetudine di Parigi poneva il principio che il marito è padrone 
e signore della comunione. In questo senso essa dice che il marito 
può disporre dei beni della comunione senza il consenso della 
moglie. Il codice civile mantiene questo principio ? Sì, per gli atti 
a titolo oneroso. Ecco perchè l'art. 1421 dice che il marito ammi- 
nistra da solo e che può alienare senza il consenso della moglie. 
Ma non è più cosi per gli atti a titolo gratuito. Il codice pone, al 
contrario, la massima che il marito non può donare i beai della 
comunione. Questo nuovo principio non ha nulla di comune 
colla consuetudine di Parigi, anzi vi deroga. Non si può dunque 
invocare la consuetudine, né l'art. 1421 che la riproduce, per 
interpretare l'art. 1422, il quale dice tutto il contrario di quanto 
disponeva la consuetudine di Parigi. Da ciò che il codice stabilisce 
che il marito può disporre a titolo oneroso senza il concorso della 
moglie, non si può conchiudere che, vietandogli di disporre a 
titolo gratuito, esso intenda dire che il marito può disporre 
col concorso della moglie, perchè, quando il codice dispone che il 
marito può vendere senza il concorso della moglie, intende signi- 
ficare unicamente che il marito è signore e padrone in quanto con- 
cerne gli atti a titolo oneroso; e dal fatto ch'egli è padrone e 



(1) MouuLON, t. II, p. 53, nota (edizione di Dkmaxgkat). Atjbry e Rau, t. V, 
p. 328, notii 14, ^ 509. Colmkt i>k .Santhriik, t. VI, p. 150, n. e^ bis XIII. 
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signore per vendere non si può conchiudere che gli sia per- 
messo di disporre a titolo gratuito col concorso della moglie. 
La conseguenza non ha nulla di comune col principio dal 
quale si pretende dedurla. Tutto ciò che la legge dice può rias-' 
sumersi in queste due proposizioni. Il marito è signore e padrone 
in quanto concerne gli atti a titolo oneroso, non lo è per gli 
atti a titolo gratuito. Quanto alla questione di sapere se il ma- 
rito può disporre a titolo gratuito, col concorso della moglie, 
il codice non la decide per la semplice ragione che non la 
prevede. ^ 

24. Ai serii motivi che abbiamo combattuto altri sono stati 
aggiunti, i quali non sono fatti per dar credito all'opinione pre 
valente (1). Abbiamo detto che la moglie non può donare né 
direttamente nò indirettamente, perchè non è proprietaria. Che 
risponde Troplong? La moglie può ol)bligarsi, ed obbliga la 
comunione quando agisce coirautorizzazione maritale. Ora, ob- 
bligare la comunione equivale a disporne indirettamente. Vi ha 
in questa risposta una completa confusione dei principii più 
disparati, poiché sono contraddittorii. Noi discutiamo la questione 
di sapere se la moglie può disporre a titolo gratuito dei beni 
della comunione e ci si risponde: Si, perchè può disporne a 
titolo oneroso col consenso del marito. Ora, la legge dichiara 
che il m,arito e la moglie autorizzata dal marito possono obbli- 
gare la comunione, mentre dice che il marito può disporre a 
titolo gratuito, e, quanto alla, moglie, la legge non ne parla 
nemmeno. Argomentare dal diritto che la moglie ha di fare, 
per indurne ciressa può convalidare col suo consenso ciò che 
la legge proibisce al marito di fare, è certo uno strano ragio- 
namento ! 

Troplong soggiunge che, dichiarando che il marito non può 
donare i beni della comunione col concorso della moglie, si 
colpiscono questi beni d'una parziale indisponibilità. Anche 
<[uesto argomento è strano quanto quello cui abbiamo testé ri- 
sposto. Due persone si associano e mettono certi beni ih co- 
mune. Il loro scopo è di provvedere ai bisogni della società 
coniugale e d'accrescere il loro patrimonio per collocare viem- 
meglio i loro figli*. Tale è, in diritto e in fatto, la comunione. 
Ma che cosa vi ha mai di comune fra questa società di beni e 
il diritto di disporne a titolo gratuito? I coniugi si associano 
forse per fare delle liberalità? E perché non possono fare delle 
liberalità, si dovrà indurne che i loro beni sono colpiti d'indi- 
sponibilità? Essi si associano per guadagnare, e si conchiude 
che sono associati anche per perdere ! Lasciamo da parte queste 
pessime ragioni, e sentiamo ciò che dice la Corte suprema. 

25. È la sentenza del 1850 che ha fissato la giurisprudenza. 
La Corte di cassazione decide che la donazione d'immobili della 



(1) Troplong, t. I, p. 2«2, nn. 905 e 906. 
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comunione, fatta dal marito col concorso della moglie, è valida. 
Essa dice che la moglie può, colPautorizzazione del marito, 
disporre a titolo gratuito dei beni comuni. Noi crediamo che 
questa sentenza sia una di quelle che, invece d*interpretare la 
legge, la creano. È un nuovo codice civile, e può anche darsi che 
sia migliore del codice Napoleone. Ma ciò importa poco : il Ma- 
gistrato supremo fa quello che non ha diritto di fare. Custode 
della legge, esso deve mantenerla, buona o cattiva. 

La Corte comincia col dire che dai combinati articoli 1421 
e 1422 risulta come il divieto di disporre a titolo gratuito non 
s'applica, al caso in cui il marito doni col concorso della 
moglie. Abbiamo già risposto a questa argomentazione. La 
Corte aggiunge che la moglie può rinunciare al beneficio del 
divieto, il quale non è stabilito dalla legge che in suo favore. 
Qui la Corte non motiva, ma afferma. A nostro avviso, la moglie 
non può rinunciare ad una garanzia che la legge le accorda in 
forza della sua incapacità, e crediamo di aver dimostrata questa 
proposizione. 

Viene poi la nuova teoria della comunione che la Corte su- 
prema sostituisce alla teorica legale e tradizionale. La co- 
munione è una società, ma una società affatto eccezionale. Il 
marito è signore e padrone dei beni comuni a titolo oneroso. 
Il solo diritto òhe la legge accorda alla moglie contro il suo 
potere assoluto si è ch'essa proibisce al marito di disporre dei 
beni della comunione a titolo gratuito. Del resto la moglie non 
ha alcun diritto come socia, né come comproprietaria. Ecco 
la teoria tradizionale. Dumoulin Tha riassunta in queste due 
proposizioni. La moglie non è associata, ma spera di divenirlo, 
e non lo diviene se non quando accetta la comunione. Il marito 
è padrone finché vive, e non diviene associato che alla sua 
morte. Adunque, durante la comunione, il potere del marito sui 
beni comuni assorbe i diritti della moglie. Vediamo che cosa 
diventa questa dottrina secondo la sentenza della Corte su- 
prema. 

La Corte comincia coiraffermare tutto il contrario di quanto 
dicevano Dumoulin e Pothier. Secondo Tart. 1389, la comunione 
comincia dal giorno del matrimonio. La Corte ne conchiude che 
da quel giorno nascono i diritti dei coniugi su questa coniu- 
Hione. Senza dubbio, in teoria. Ma, in realtà, quali sono i diritti 
del marito e quali quelli della moglie? La tradizione e il codice 
rispondono: Il marito ha tutti i diritti, a tal punto ch'egli è 
signore e padrone, e la moglie non ne ha alcuno. La Corte 
dice che se i diritti sono ineguali, non è però men vero che il 
marito e la moglie rappresentano soli la comunione. Ma è questo 
che dice Tart. 1421? Il marito solo amministra, e il marito di- 
spone dei beni comuni senza il consenso della moglie. Dunque 
è il marito solo che rappresenta la comunione, per usare il 
linguaggio della Corte, che non è quello della legge. La 
comunione, dice la sentenza, si riassume in essi soli. Ecco 
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un'altra espressione che la legge ignora e che implica un^idea 
nuova. Bisogna dire, al contrario, colla tradizione e col codice, 
che la comunione si riassume nel solo marito. La moglie non 
si trova accennata nell'art. 1421 che per essere esclusa da ogni 
gestione degli interessi comuni. Il principio da cui parte la Corte 
di cassazione essendo il contrapposto del sistema della legge, 
deve condurre ad un sistema totalmente diverso da quello del 
codice. Nulla si oppone, dice la Corte, a che, di comune ac^ 
cordo, essi usino nel modo più assoluto dei beni che sono 
loro proprietà collettiva. La tradizione dice : Il solo marito è 
signore e padrone. In questo senso, la moglie non è associata. 
Che ci si vien dunque a parlare A^interessi comuni e di prò- 
prietà collettiva e del potere assoluto dei due coniugi di di- 
sporne ! Non vi ha una sola parola nel codice la quale non sia 
in opposizione con questa nuova dottrina. Ove esiste comunione 
vi hanno senza dul)))io interessi comuni. Ma come si ammini- 
strano? Forse di comune accordo, ossia col concorso delle vo- 
lontà di entrambi i coniugi ? 11 codice risponde che il solo marito 
amministra e dispone a titolo oneroso. Dunque nessun con- 
corso della moglie per tutta la durata della comunione. La Corte 
non può negare i testi, ma ne trae una strana conclusione, che 
il marito, cioè, in forza del suo stesso diritto sovrano, può auto- 
rizzare la moglie, nel limite dei suoi bisogni, a disporre, salvo 
compenso, dei beni comuni. La Corte parla di bisogni della mo- 
glie, e quindi si tratta di atti a titolo oneroso. Il marito può, 
a termini dell'art. 1419, autorizzare la moglie ad obbligarsi e, 
in questo caso, la moglie obbliga la comunione. Se la moglie 
ha ricavato un vantaggio personale dai beni comuni, è tenuta 
ad un compenso (art. 1437). Ma è a dirsi per ({uesto, come ritiene 
la Corte, che il marito può autorizzare la moglie a disporre dei 
heni comuni nel limite dei suoi bisogni? L'art. 1419 la cadere 
nella comunione i debiti che la moglie contrae colPautorizza- 
zione maritale, perchè la legge suppone che questi debiti ri- 
guardino la comunione o il marito, il che fa lo stesso. Se la 
legge supponesse, come suppone la Corte, che le obbligazioni 
della moglie sono contratte pe' suoi bisogni, anziché metterle a 
carico della comunione, le lascerebbe a carico della moglie. È 
quello che avviene quando il marito ricusa la propria autorizza- 
zione e la moglie si fa autorizzare giudizialmente. Allora essa 
agisce neirinteresse dei suoi bisogni, ma non obbliga però che 
i beni propri. Quanto ai compensi di cui parla la Corte su- 
prema, essi non hanno nulla di comune colla nostra questione. 
11 più delle volte la moglie vi è tenuta senza aver contrattato 
personalmente, ma solo in conseguenza degli atti del marito 
che questi fa come amministratore dei beni della moglie. La- 
sciamoli da parte e ritorniamo alla nostra questione. 

Fin qui la Corte non dice nulla delle donazioni che la moglie 
può fare, secondo il suo sistema, dei beni comuni. Si parla 
sempre degli atti a titolo oneroso. La moglie, continua la Corte, 
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può contrattare, e no7i si può ammettere che le sia vietato di 
chiedere, col consenso del marito, al fondo comune, costi- 
tuito in parte dai suoi contributi e dal prodotto della sua col- 
laborazione, delle risorse che le è sempre permesso di prendere 
sui suoi beni propri. Non si può ammettere ! Si tratta di sapere 
ciò che la legge concede. P] dove è detto mai che la moglie può 
domandare al fondo comune le risorse ch'essa ha diritto di 
prendere sui suoi beui propri? Il linguaggio è oscuro e la 
lorma non è certo francese. Che cosa significano le espres- 
sioni: prendere delle risorse sui suoi beni propri; domandare 
delle risorse al fondo comune? Se ne potrebbe indurre che 
la moglie ò lil)era di disporre del patrimonio della comu- 
nione come del suo patrimonio proprio, perchè il patrimonio 
comune è formato in parte dei suoi contributi e della sua col- 
laborazione. L'assimilazione che la Corte fa del fondo comune 
ai beni propri della moglie è ancora una volta il contrapposto 
della legge, perchè la legge dice che la moglie può disporre 
dei suoi beni propri e che il marito solo dispone dei beni co- 
muni. La Corte continua, facendo della teoria: € Non si può 
ammettere che la legge, la quale lascia alla moglie la disposi- 
zione assoluta della sua sostanza personale, si sia mostrata cosi 
curante della conservazione dei beni della comunione da col- 
pirli, a riguardo della moglie, d'una specie d'inalienabilità ». 
Se la moglie può disporre dei suoi beni con autorizzazione, ciò ac- 
cade per la semplice ragione che è proprietaria, ed uno dei grandi 
vantaggi del regime della comunione è quello appunto che la mo- 
glie può disporre dei suoi beni propri nell'interesse della so- 
cietà che esiste fra lei e il marito. Ma dal poter essa di- 
sporre dei suoi beni propri si conchiuderà che debba avere il 
diritto di disporre dei beni comuni i quali durante la comu- 
nione sono patrimonio del marito? Quanto alla pretesa inalie- 
nabilità dei beni della comunione, abbiamo già detto che è im- 
maginaria. L'art. 1421 dice che il marito può venderli, alienarli 
e ipotecarli. La legge gii proibisce di donarli, perchè le società 
non si contraggono per donare, vale a dire per perdere, ma 
per guadagnare. La Corte non osa affermare che i beni della 
comunione sono colpiti d'inalienabilità a riguardo della moglie, 
ma parla d'una specie d'inalienabilità. Ma che cosa vuol dire 
una specie d'inalienabilità ? A riguardo della moglie vi ha ben 
più che una specie d'inalienabilità. Bisogna dire chiaro e tondo 
che vi ha inalienabilità assoluta, nel senso che la moglie non 
può alienare i beni comuni, per Teccellente ragione che non 
ne è proprietaria. 

Giungiamo finalmente alle donazioni di cui la sentenza non dice 
che una sola parola, sebbene siano l'unico oggetto della discussione. 
La moglie può, dice la Corte, impegnare coi proprii atti la comu- 
nione, col consenso del marito. Si, è la legge che lo dice : « La 
moglie può anche attingere nel fondo comune, sia pure col- 
l'idea di fare una liberalità, e sotto la sola condizione di pagare 
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alla comunione un compenso eguale al profitto personale che 
essa ne avrà ritratto >. Noi diciamo: No, perchè la legge in- 
terdice al marito di donare i beni della comunione, e non per- 
mette alla moglie di donare ciò che non le appartiene, fosse 
anclie col consenso di colui che ne è proprietario durante il 
matrimonio. Se la legge permette ai coniugi d'usare dei beni 
comuni nell'interesse loro proprio, salvo compenso, è per i 
loro bisogni, per loro utilità, e non per fare delle liberalità. 
Non si ha clie a leggere Tart. 1437 per convincersene (1). 

La Corte di cassazione ha persistito nella sua giurisprudenza. 
Una recente sentenza aggiunge una considerazione sul punto 
capitale della difficoltà. Può la moglie donare ciò che non le 
appartiene? Delle due cose Tuna, dice la Corte. si considera 
la moglie come comproprietaria dei beni durante la comunione, 
o non le si riconosce che una semplice speranza di divenirlo 
colla sua accettazione dopo lo scioglimento della comunione. Se 
è proprietaria, nulla si oppone a che possa alienare un diritto 
che le sarebbe già fin d'ora acquisito. È il sistema della sen- 
tenza del 1850. Se ha soltanto la speranza di divenire proprie- 
taria (ed ò questo il sistema tradizionale), nessun principio di 
diritto s'oppone a che essa rinunci ad una speranza che non 
ha alcun rapporto coll'ordine pubblico (2). La Corte dice, in 
altri termini, che essendo il divieto di donare stabilito unicamente 
neirinteresse della moglie, questa può rinunciarvi, perchè il 
divieto non è d'ordine pubblico. E quello che noi contestiamo. 
Se la legge vieta al marito di donare, lo fa per garantire gl'inte- 
ressi della moglie contro il potere assoluto del marito. Questo 
potere, che deriva dalla podestà maritale, non è d'ordine pub- 
blico? K la moglie non è posta in uno stato di dipendenza dalla 
podestà maritale? Ciò ò tanto vero che i coniugi non pos- 
sono, colle loro convenzioni matrimoniali, derogare ai diritti del 
marito come capo della comunione (art. 1388). 11 potere del 
marito e la dipendenza della moglie sono d'ordine pubblico; il 
che decide la questione. 

Una sentenza più recente ha applicato la dottrina che noi 
chiamiamo nuova alla donazione che il marito fa d'un credito 
con riserva d'usufrutto a suo favore. La legge proibisce questa 
riserva (art. 1422), ma siccome il divieto e stabilito unicamente 
nell'interesse della moglie, la giurisprudenza ammette che la mo- 
glie possa rinunciare ad un diritto introdotto in suo favore (3). 
La decisione, una volta ammesso il principio^ è logica. Noi ne- 
ghiamo il principio, e quindi dobbiamo respingere la conse- 
guenza. Bisogna aggiungere che le Corti d'appello si sono schie- 
rate a lavoro della dottrina della Corte suprema (4). Tale è pure 



(1) Rigett.<», r> ft'l)ì)iaìo 18r>0 (Dali.oz, 1850, 1, 97). 
<2) Rigetto, 31 luglio 1867 (DALr.oz, 18(i8, 1, 209). 
{'A) Cassazione, 23 giugno 1869 (Dali.oz, 1870, 1, 5). 

ii) Vedi le citazioni in Kudikhk e Pont, t. II, p. 168, nota 2, e in Aunuv o 
Rait, t. V, lì. 328, nota 14, ^ 509. 
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la giurisprudenza della Corte di Bruxelles (1). Le sentenze fa- 
vorevoli alla nostra opinione sono anteriori alla giurisprudenza 
della Corte suprema (2). 

26. Ritorniamo alPart. 1422, supponendo una donazione fatta 
dal marito senza il concorso della moglie. La donazione è nulla, 
nel senso che non può essere opposta alla moglie. Si do- 
manda quando questa possa far valere la nullità. Può agire du- 
rante la comunione? Secondo la nostra opinione, la negativa è 
evidente. La moglie non ha alcun diritto finché dura la comu- 
nione; essa non è ancora associata, nel senso che la piena po- 
destà del marito assorbe i diritti della moglie. Questa, quan- 
tunque associata in teoria, non lo è, realmente, che quando 
accetta la comunione. Se rinuncia, si considera come se non 
fosse mai stata in comunione di beni. Donde la conseguenza 
che la moglie non può invocare la nullità delle donazioni fatte 
dal marito fuori dei limiti dell'art. 1422, se non nel caso che 
accetti la comunione. E soltanto allora che ha interesse di 
agire, perchè il patrimonio comune, del quale percepisce la 
metà, è diminuito per le illegali liberalità del marito. 

Su questo punto tutti sono d'accordo. Però, secondo l'opi- 
nione generale, vi ha un motivo di dubitare. Permettendo alla 
moglie di convalidare la donazione col suo consenso, si dovrebbe 
logicamente permetterle d'impugnarla quando non ha consentito. 
Chi può approvare deve avere il diritto di disapprovare. È stato 
giudicato che la moglie può domandare la nullità della dona- 
zione nella quale è, concorsa quando Tatto sia viziato da una 
causa qualunque (3). È questo il diritto comune. Ma se essa può 
agire durante il matrimonio per impugnare una donazione in cui è 
parte, quantunque non si sappia se accetterà o se rinuncierà 
alla comunione, non vi è più ragione di rifiutarle il diritto di 
agire quando non è stata parte nell'atto. Ecco una difficoltà cui 
dà luogo l'opinione generale. La rileviamo, perchè ò un argo- 
mento contro questa opinione (4). 

27. I diritti della moglie associata non s'aprono che allo scio- 
glimento della comunione. Essa può accettare o rinunciare. Se 
rinuncia, perde ogni sorta di diritto sui beni della comunione 
(art. 1492), e quindi non può più lagnarsi che la comunione sia 
diminuita per le liberalità del marito. Estranea alla comunione, 
essa non può più agire come moglie in comunione di beni. Per 
meglio dire, la rinuncia della moglie ha questo effetto, che si 
ritiene come se la comunione non sia mai esistita. Tutti i beni che 
la compongono restano proprietà del marito, e per conseguenza 
le donazioni da lui fatte dei beni comuni sono pienamente va- 



(1) «nixellea, 9 aprile 1852 e 9 marzo 1853 {PaHurisie, 1852, 2, 273 e 1853, 2, 186), 

(2) l^ALLoz, V. Contrai de mana{fv, ii. 1176. 

(3) DuRANTON, t. XIV, p. 379, 11. 275, e tutti <;U scrittori. 

(4) Caen, 18 iVlibraio 1850 (]).u.LOZ, 1«5(), 2, 162). 



DBLLA COMUNIONB LBGALK. 25 

lide, come lo sarebbero le donazioni dei suoi beni personali (!)• 
Accadrebbe lo stesso anche quando i beni provenissero dalla mo- 
glie, a titolo sia di contributi, sia della sua collaborazione. 
Tanto è vero che la moglie non è associata durante la comu- 
nione. Essa non lo diviene se non nel caso che l'accetti. 

28. Se la moglie l'accetta, ha interesse di agire, e tutte le 
opinioni ne riconoscono in lei il diritto. Non vi ha alcun dubbio 
quando si ammetta, come abbiamo insegnato, che il consenso 
della moglie non convalida la donazione. La sua accettazione 
non può convalidarla più che il suo concorso nell'atto. Secondo 
l'opinione generale, al contrario, vi ha una difficoltà molto seria. 
Accettando, la moglie s'appropria tutti gli atti fatti dal marito, 
e quindi si ritiene che sia concorsa nella donazione. E come 
potrà, avendovi consentito, impugnarla? È questo, a nostro av- 
viso, un argomento decisivo contro Topinione generale. Gli scrittori 
non vi rispondono, perchè non prevedono la difficoltà. 

Quale è l'oggetto dell'azione che la moglie ha diritto d'in- 
tentare? Trattasi, realmente, d'un'azione di nullità. La Corte di 
cassazione la chiama azione revocatoria {2). A noi non piace 
questo termine, perchè serve a designare l'azione pauliana, e l'a- 
zione pauliana differisce grandemente dall'azione spettante alla 
moglie. La prima è basata sulla frode. L'attore deve provare 
che l'atto è stato fatto in frode dei suoi diritti, mentre la moglie 
che domanda la nullità d'una donazione fatta dal marito non 
ha altro a dimostrare se non che il marito ha donato ciò che non 
aveva il diritto di donare. 

Lo scopo dell'azione è di far ritornare nella massa i beni che 
ne erano usciti. In questo senso si dice che l'azione della mo- 
glie è un'azione di collazione. Come si fa la collazione? In na- 
tura, senza alcun dubbio, poiché la collazione è la conseguenza 
dell'annullamento della donazione. Si ritiene, quanto alla mo- 
glie, che il bene donato non sia mai uscito dalla comunione. Se 
la donazione non fosse ancora compiuta allo scioglimento della 
comunione, andrebbe compresa nella massa divisibile. Sarebbe 
inutile, in questo caso, agire coU'azione di nullità. Se il dona- 
tario reclamasse la cosa, la moglie respingerebbe l'azione col- 
l'eccezione di nullità. Se la donazione è stata eseguita (e sarà 
il caso il più frequente), la moglie dovrà domandare la nullità 
dell'atto. La liberalità sarà annullata nell'interesse della moglie, 
e la cosa rientrerà nella massa divisibile. 

Che la cosa donata si trovi ancora nella massa, o che vi 
rientri, il risultato è identico La cosa è compresa nella divi- 
sione, e, naturalmente, per l'intiero. Per giustificare questa de- 
cisione si è invocato l'interesse della moglie. L'interesse non 
basta per agire, bisogna averne anzitutto il diritto. Ora, il di- 



ci) RODIÉKE e roNT, t. IJ, p. 177, 11. 889. 

(2) Ca-ssazloiie, 14 aprile 18r)5 (I)alloz, 1S55, 1, 373). 
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ritto della moglie è incontestabile, poiché si fonda sulla vio- 
lazione della legge. La collazione è una conseguenza della 
nullità, e Tatto è nullo in tutto e per tutto, perchè il marito ha 
fatto ciò che non aveva il diritto di fare. Egli non può donare 
la metà più che non possa donare il tutto (i). Resta a sapersi 
che cosa diventa la donazione. 

29, Se la cosa donata è posta nella quota del marito, la do- 
nazione resta valida, e naturalmente per l'intero. Infatti, il marito 
ha donato il tutto e, nella specie, egli aveva il diritto di do- 
narlo, poiché, per l'effetto retroattivo della divisione, si ritiene 
ch'egli sia sempre stato proprietario della cosa. Dunque la do- 
nazione è valida. 

Se la cosa é posta nella quota della moglie, la donazione 
cade, perché si ritiene che la moglie ne sia sempre statf 
proprietaria, mentre al contrario si reputa che il marito non 
ne abbia mai avuta la proprietà. Dunque la donazione è nulla, 
anche a riguardo del marito. Questo punto tuttavia è contro- 
verso. Vi hanno autori i quali applicano per analogia Parti- 
colo 1423. Quando il marito lega una cosa che cade nella quota 
della moglie, il legatario ha diritto al compenso del valore to- 
tale dell'effetto donato sulla parte degli eredi del marito nella 
comunione e sui beni personali di quest'ultimo. Che la cosa sia 
donata o legata, poco importa, si dice ; il motivo di decidere é 
lo stesso. Il marito ha, nell'una e nell'altra ipotesi, disposto di 
una cosa che non gli appartiene. Se la legge mantiene la libe- 
ralità in caso di testamento, deve mantenerla anche in caso di 
donazione (2). In teoria, è verissimo, non vi ha alcuna ragione 
di distinguere fra la donazione e il legato, ma, dal punto di 
vista dei testi e dei principii, rimane un dubbio. La donazione, 
come il legato o la vendita, d'una cosa altrui é nulla (art. 1599). 
Solo per eccezione al diritto comune la legge dà effetto al 
Jpgato che il marito fa d'una cosa della quale si ritiene non 
abbia mai avuto la proprietà. Si può estendere un'eccezione per 
analogia? Si creerebbero cosi delle eccezioni, e il solo legislatore 
ha questo diritto, poiché creare un'eccezione significa lare la legge. 
Si è opposta anche un'altra obbiezione all'opinione generale. La 
donazione è annullata, o non può più essere eseguita. Se il do- 
natario non ha azione secondo l'art. 14';?3, in forza di qual 
diritto agirà egli contro gli eredi del donante? Non ci sareb])e 
che un'azione di garantia. Ma il donante non é tenuto a ga- 
rantire il donatario contro l'evizione. Se il donatario non può 
agire né in forza dell'art. 1423, né in forza della garantìa, non 
ha alcuna azione e, per conseguenza, la donazione cade (3). 



(1) MouRLOx, t. Ili, p. 52, u. 130. K<)Dif:Ri-: e Pont, t. II, p. 177, n. 889. CoL- 
MKT DE Santkkhk, t. VI, 1>. 146, 11. 65 bis VII e Vili. 

(2) AuBKY e ìiWy t. V, p. 330 o nota 16, $ 509, o Ic^ antoritJl che citano. 

(3) CoLMKT 1>K Santkhhk, t. VI, p. 118, n. 66 hh IX. 
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Si osserva, iri favore del donatario, che la nullità della dona- 
zione è relativa. La moglie sola può invocarla, il marito non 
lia questo diritto. La donazione essendo valida riguardo al ma- 
rito, questi deve eseiiuirla, occorrendo, sui suoi propri beni (1)* 
Noi crediamo che questa sia una falsa applicazione del prin- 
cipio che si invoca. Non è il marito che ha domandato la nul- 
lità, ma la moglie. In conseguenza dell'annullamento la cosa è 
rientrata nella massa divisibile, e, essendo caduta nella quota 
della moglie, ne risulta che il marito ha donato la cosa altrui. 
K dunque in conseguenza della retroattività della divisione che 
la donazione cade. Non vi sarebbe che un mezzo per mante- 
nerla, sostenere, cioè, che il principio della divisione dichiara- 
tiva non è applicabile alla specie. L'art. 883 consacra, infatti, 
una finzione. Questa finzione ò estranea alla specie. Essa non è 
stabilita nell'interesse del donante, ma a favore dei terzi, ai 
quali, durante Tindivisione, uno dei comproprietari per indiviso 
ha concesso dei diritti reali sulla cosa. Ci pare di aver risposto 
all'obbiezione col solo fonnularla. I due coniugi sono compro- 
prietari, poiché supponiamo che la moglie abbia accettata la 
comunione. Durante Tindivisione, uno dei comproprietari, il ma- 
rito, dona un bene comune, un acquisto di comunione; poi, per 
effetto della divisione, rimmol)ile cade nella quota della moglie. 
Non è questo precisamente il caso dell'art. 8S3? Che importa 
che uno dei comproprietari doni, venda o ipotechi? Il principio 
è identico, e s'applica ad ogni concessione di diritti reali, e 
conseguentemente all'alienazione a titolo gratuito, anche la pro- 
prietà essendo un diritto reale, anzi il più considerevole, quello 
che li comprende tutti. In sostanza, la donazione cade, e il do- 
naUirio non ha alcuna azione contro il donante o i suoi eredi, 
a meno che non possa invocare l'art. 1423, il che è molto 
dubbia (2). 

30. 11 marino potrebbe domandare la nullità della donazione 
illegale che ha fatto? K sottinteso ch'egli non può auire come 
marito, perchè la nullità non è assoluta, ma relativa, potendo 
invocarla soltanto la moglie. Ma si pretende ch'egli possa agire 
come capo della comunione. Lo si paragona ad un tutore che 
potrebbe, in nome del suo pupillo, impugnare gli atti da lui 
fatti irregolarmente (3j. Questo ci pare inammissil)ile. II marito 
non è tutore della moglie; egli non la rappresenta in tuttj 
gli atti civili, ma non fa che amministrare i suoi beni durante 
la comunione. Ora, noi abbiamo detto che la moglie non può 
agire durante il matrimonio. Il suo diritto non s'apre che allo 
scioglimento dolla comunione, e non le e concesso di agire se 



(1) Mahcadé, t. V, i>. 5:^2, 11. V (If'U'art. 1123. 

(2) Vi ha anclie un'altra opinione sn rjiie.sta difftcilo (jnestiono, (|iicUa di Tro- 
PL<)N(j, t. I, p- 279, 11. H9. Essa è stata con lutata da Rodiìckk o Toxt, t. Il, p. 178, 
n. 8.S9, V da Auhhy o Kat, t. V, p. :VÒ(), nota 16, vN 509. 

(r>) CoLMKT Di: Santkuhi., t. VI, p. Uf<, il. 6(> bis X. 
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non nel caso che TaccettL Allora il marito non ha più alcun 
diritto. Quanto alla comunione, in nome della quale si dà azione 
al marito, essa è fuori di causa. Infatti, la comunione altro non 
è che il marito e la moglie associati. Ora, la moglie sola può 
chiedere la nullità. Il marito, come tale, non ha diritto di 
agire. Ciò è decisivo. 

31. La donazione è nulla quando comprende un immobile 
della comunione, è nulla quando il marito ha donato Tuniver- 
salita od una quota parte dei mobili, è nulla infine quando il 
marito ha disposto di effetti mobili a titolo particolare, riser- 
vandosene l'usufrutto. Benché in tutti questi casi vi sia nullità, gli 
effetti sono diversi a seconda che la donazione è immobiliare o 
mobiliare. Quando la donazione ha per oggetto un l)ene immo- 
bile di comunione, l'azione della moglie è immobiliare, ed essa 
può esercitarla contro i terzi, mentre, se la donazione è mo- 
biliare, la moglie non ha azione contro i terzi, non in forza del 
principio dell'art. 2279 (la massima che in fatto di mobili il 
possesso vale titolo è fuori di quistione), ma perchè gli oggetti 
mobili non si trovano nelle mani né del donatario, né di uq 
terzo. Se si tratta d*una universalità di mobili, la donazione 
cade su beni futuri. Per conseguenza essa non produce effetto 
che alla morte del donante, vaie a dire al momento in cui la 
moglie può opporre la nullità al donatario che domandasse Te- 
secuzione dell'istituzione contrattuale. E se la donazione d'effetti 
mobili ò stata fatta con riserva d'usufrutto, il donante si tro- 
verà egualmente in possesso delle cose donate (1). È una ga- 
ranzia per la moglie,. perchè se essa dovesse agire in rivendi- 
cazione contro i terzi, si potrebbe opporle la massima del- 
l'art. 2279. 

Il principio che Fazione della moglie è immobiliare quando 
la donazione ha per oggetto un bene immobile di comunione, 
ha una conseguenza importante nel caso in cui vi sia un lega- 
tario dei mobili. È sottinteso che questo legatario non ha l'a- 
zione immobiliare che spettava alla moglie. La Corte di cassa- 
zione ha giudicato ch'egli non aveva maggior diritto ai valori 
mobiliari che fossero stati rimessi alla moglie in pagamento 
dell'immobile donato. Infatti, il pagamento non muta la natura 
del diritto. Il diritto essendo immobiliare, il legatario dei mo- 
bili non può approfittarne (2). 

32. La donazione è nulla quando il marito dona un immobile 
a un figlio del primo letto? Secondo l'art. 1422, la nullità non 
è dubbia. La legge dice in termini formali che il marito non 
può disporre degli immobili della comunione se non per il col- 
locamento dei figli comuni. Ma l'art. 1469 sembra stabilire il con- 
trario. A termini di questa disposizione, il coniuge conferisce 



(1) CoLMKT DE Santkkue. t. VI, p. 14X 11. iìtì his IX. 

(2) Kijretto, 16 febbraio 1852 (Dalloz, 1852, 1, 294). 
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le somme che sono state tolte dalla comunione, o il valore dei 
òeni ch'egli vi ha presi per dotare un figlio d'un altro letto. 
Se il coniuge conferisce questi beni è segno che la donazione 
è valida e la legge non distingue fra i beni immobili e i beni 
mobili. La Corte d'Amiens ne ha conchiuso che l'art., 1469 de- 
rogava all'art. 1422. La sentenza è stata cassata. È difficile 
ammettere che, nell'istesso codice, un articolo deroghi all'altro. 
Bisogna almeno cercare di conciliarli prima di ammettere 
la deroga. Ora, nella specie, la conciliazione è possibile. È 
l'art, 1422 il quale determina ciò che il marito può o non 
può donare. L'art. 1469 ha unicamente per oggetto di regolare 
la collazione di ciò che è stato legalmente donato. Dunque bi- 
sogna decidere la questione coU'art. 1422 e, per conseguenza, 
ammettere, colla Corte di cassazione, che la parola beni nel- 
l'art. 1469 designa, non gli immobili che non è permesso al 
marito di donare, ma i beni mobili oltre le somme dalla legge 
accennate, come i valori mobiliari, cosi numerosi ed importanti 
nel nostro stato sociale (1) 

II. — Dei legati. 

33. L'art. 1423 dispone che € la donazione testamentaria fatta 
■dal marito non può eccedere la sua quota nella comunione ». 
È l'applicazione della massima consuetudinaria che il marito 
vive come padrone e muore come socio. Il legato non ha ef- 
letto che alla morte del testatore. Allora il marito non è più 
che un socio, e non può quindi disporre che della sua parte 
nel fondo sociale. La maggior parte delle consuetudini si spie- 
gavano in termini formali (2). Se il marito disponesse più della 
sua parte di tutta la comunione, o d'una quota parte maggiore 
<lella metà, la disposizione non sarebbe nulla. Essa sarebbe, 
valida se la moglie rinunciasse alla comunione, e riducibile se 
l'accettasse (3). 

La legge non parla della moglie. Durante la comunione, la 
moglie non ha alcun diritto, ma quando la comunione si scio- 
glie essa diviene associata, e può, per consegnerà, disporre 
•della sua parte. A differenza del marito, essa non può mai 
disporre di più, perchè il marito, non potendo rinunciare alla 
<iomunione, deve necessariamente accettarla e prende sempre 
?a metà ed anche tutta la comunione, nel caso che la moglie 
vi rinunci. 

34- Può il marito disporre per testamento d'un oggetto par- 
ticolare della comunione? Secondo l'art. 1423, il legato è valido, 
perchè esso produce sempre il suo effetto. Se la cosa, in seguito 



(1) Cassazione, 14 agosto 1855 (Dall(»z, 1855, 1, 372). 

(2) PoTHiKR, Della comunione, n. 475. 

<3) KoDiÈKE e Pont, t. II, x). 180, n. 891. 
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alla divisione, cade nella quota degli eredi del marito, il lega- 
tario può reclamarla in natura. È una conseguenza dei principii 
che reggono Tindivisione e la divisione. Il marito è compro- 
prietario per indiviso dei ))eni della comunione, e a questo ti- 
tolo può disporre d'un bene comune, ma la validità della di- 
sposizione dipende dai risultati della divisione. Se la cosa legata 
.cade nella quota dei suoi eredi, il legato è perfettamente va- 
lido, poiché il marito avrà disposto d'una cosa di cui si ritiene 
aia. sempre stato proprietario. Al contrario, se Teitetto cade nella 
quota della moglie, sarà questa che si riterrà esserne sempre 
stata proprietaria. Che diventa allora il legato? L'art. 1423 ri- 
sponde : « Il legatario ha diritto al compenso del valore totale 
delPefletto donato sulla parte degli eredi del marito nella co- 
munione e sui beni personali di quest'ultimo. < Questa dispo- 
sizione è difficilissima a spiegarsi. Una cosa è certa, ed è ch'essa 
deroga all'art. 1021, a termini del quale il legato della cosa 
altrui è nullo, abbia o non abbia il testatore saputo ch'essa non 
gli apparteneva. Ora, il marito lega la cosa altrui quando Tel- 
letto cade nella quota della moglie. Egli non ne è mai stato 
proprietario, mentre la moglie lo fu sempre. Egli lega dun- 
que una cosa che appartiene alla moglie. 11 legato dovrebbe 
essere nullo, secondo l'art. 1021. Perchè la legge gli dà effetto ? 
Gli autori del codice non ce ne hanno detta la ragione. Da 
qui incerte5:ze o controversie. Gli uni dicono che l'art. 1423 ri- 
produce l'antico diritto il quale convalidava il legato della cosa 
altrui quando il testatore sapeva di non esserne proprietario. 
Ora, il marito sa che lega un bene della comunione, sa che la 
casa legata può cadere nella quota della moglie e che, in questo 
caso, dispone d'una cosa che non gli appartiene. Se ciò non 
ostante egli dona, quale può essere la sua intenzione? Che il 
legatario abbia diritto al valore (1). Questa spiegazione suppone 
che il legislatore, scrivendo l'art. 1423, avesse dimenticato 
l'art. 1021, il che non si può ammettere. Bisogna dunque dire 
che l'art. 1423 contiene un'eccezione al principio dell'art. 1081. 
Quanto al motivo di questa eccezione, si può indovinarlo. II 
marito è signore e padrone della comunione. Legando uu og- 
getto di questa comunione, pare che disponga di una cosa sua. 
Si deve dunque supporre in lui l'intenzione d'aver fatto una 
liberalità la quale produca sempre il suo effetto, qualunque sia 
il risultato della divisione. Ora, egli potrebbe certamente dire 
che, nel caso in cui la cosa cada nella quota della sua moglie, 
intende che il legatario abbia diritto al valore. L'art. 1424 in- 
tepreta la volontà del marito in questo senso. É sempre una 
deroga all'art. 1021, ma si fonda sulla probabile intenzione del 
disponente, ed è questa intenzione dopo tutto, che è decisiva 
in materia di legati (2). 



(1) Dalloz, Raccolta pcriodiaa, 1862, 2, 161, nota. 

(2) COLMET DK SaNTIvKHK, t. VI^ p. 153, 11. 67 hÌ8 IV. 
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Diciamo che si può indovinare il motivo dell'art. 1423, ma 
non bisogna spingersi troppo oltre su questa via. Si è invocato 
l'art. 1423 per indurne che il legato della cosa altrui è sempre 
valido quando il testatore ha dovuto necessariamente sapere 
che la cosa era d'altri (1). Questa dottrina ci pare contraria 
alla lettera ed allò spirito dell'art. 1021. 11 testo respinge la di- 
stinzione che vi si vuole introdurre, e lo spirito della legge si 
oppone a che si resusciti una ricerca d'intenzione che il legis- 
latore ha voluto proscrivere. Vi ha un motivo determinante per 
rifiutare questa interpretazione, ed è ch'essa si fonda sopra una 
base di cui non v'ha la più fragile, il significato dell'art. 1423 che 
si determina indovinando. Si ha un bel dire che il senso d'una 
legge sembra quello che si suppone essere stato nell'inten- 
zione del legislatore ; si avrà sempre un'interpretazione incerta» 
Bisogna dunque guardarsi dal dedurne delle conseguenze. 

35. La discussione cui ci siamo abbandonati non è oziosa. 
Se è vero che l'art. 1423 costituisce una deroga al principio del- 
Tart. 1021, bisogna conchiuderne che è una disposizione ecce- 
zionale, e quindi di rigorosa interpretazione. Ne consegue che 
non si può estenderlo alla moglie. La legge non parla della 
moglie, e questa rimane dunque sotto l'impero del diritto co- 
mune. Quando essa lega un effetto della comunione, il legato 
sarà valido se la cosa cadrà nella quota dei suoi eredi, e sarà 
nullo se la cosa verrà posta nella quota del marito {'d). 

36- Non bisogna confondere questa questione coll'altra se il 
legato d'un effetto della comunione fatto dal marito alla moglie 
sia retto dall'art. 1423. È stato giudicato in senso dell'afferma- 
tiva, né vi ha dubbio. Non si tratta, in questo caso, del diritto 
della moglie, ma del diritto del marito. Ora, la legge dà al ma- 
rito la facoltà di disporre degli effetti della comunione, senza 
distingaere a vantàggio di chi disponga. Può dunque disporno 
a vantaggio della moghe. In un caso giudicato dalla Corte di 
Bastia la moglie era Jegataria dell'usufrutto d'un bene di co- 
munione. Cadendo questo immobile nella sua quota, essa aveva 
diritto ad un compenso pel valore dell'usufrutto fino a con- 
correnza della porzione appartenente al testatore (3). 

Tuttavia il marito, testando sia a profitto della moglie, sia a 
profitto d'un terzo, può dichiarare che la sua volontà è di non 
disporre che della sua parte negli oggetti legati. Qual diritto 
avrà, in questo caso, la moglie ? È stato giudicato che la moglie 
dovesse prelevare il legato prima di ogni divisione. In questo 
modo essa prende negli oggetti legati la parte che vi aveva il 
marito, mentre invece, se il marito le legasse tutto l'effetto, 



(1) MouRLOX, t. Ili, p. 56, iiotji. In senso contrario, Colmkt de Santerhe^ 
t. VI, p. 152, n. 67 bis IV. 

(2) AuBKY e Bau, t. V, p. 330, nota 17, ^ 509. Colmet de 8antkrrb, t. VI, 
p. 153, n. 67 his V. In senso pontrario, Durantox, t. IX, n. 250. 

(3) Bastia, 26 febbraio 1840 (Dalloz, v. Contrai de war'wge, n. 1189). 
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come suppone Tart. 1423, la moglie legataria potrebbe anzitutto 
domandare la divisione, poi reclamare contro gli eredi del ma- 
rito, sia gli oggetti legati se vi sono caduti in natura, sia il 
loro valore se sono stati messi nella sua quota (1). 

37. L'art. 1423 suppone che il marito leghi un effetto della 
comunione durante la società coniugale. Quando la comunione 
sia sciolta, si rientra sotto l'impero del diritto comune. Il ma- 
rito non può più disporre che a titolo di comproprietario per 
indiviso dei beni compresi nella massa. Egli è dunque soggetto 
alla regola della divisione dichiarativa. La disposizione sarà 
valida o nulla, secondo che la cosa cadrà nella quota dei suoi 
eredi o nella quota della moglie. É Tapplicazione letterale del- 
l'art. 1021 combinato coll'art. 1423 (2). Qui torna da capo la 
questione sullo spirito della legge. Se l'art. 1423 fosse una di- 
sposizione di principio, come si pretende, si dovrebbe appli- 
carlo per via d'interpretazione estensiva, mentre una simile in- 
terpretazione è impossibile quando si consideri l'art. 1423 come 
una eccezione. Noi abbiamo detto testò (n. 34) che a nostro 
avviso il carattere eccezionale di questa disposizione non è 
dubbio. 

N. 3. — Restrizioni al potere del marito. 

38. Il potere del marito era più esteso sotto Tantico diritto 
che sotto l'impero del codice civile. Egli era, letteralmente, si- 
gnore e padrone. Però le consuetudini facevano una importan- 
tissima restrizione a questa autorità assoluta. Dopo aver detto 
che il marito è signore, la consuetudine di Parigi soggiunge 
(art. 225) : € In modo tale ch'egli può vendere i beni della co- 
munione, alienarli o ipotecarli, e farne o disporne, per dona- 
zione o altra disposizione tra vivi, come gli pare e piace, senza 
il consenso della moglie, a persona capace, ma se7iza frode i». 
Senza frode l Queste parole non sono riportate negli articoli 
1421 e 1422. Potrà quindi l'autorità del marito giungere Ano a 
disporre dei beni comuni in frode dei diritti della moglie? Il 
diritto e la morale protestano contro una simile interpretazione. 
É vero che il marito è signore^ ma lo era molto più sotto l'an- 
tico diritto che nel diritto moderno, eppure si faceva eccezione 
per la frode. Gli è che è impossibile ammettere che il marito 
possa compromettere e distruggere i diritti della moglie con 
atti fraudolenti. La comunione è una società. Qualunque sia 
l'autorità del marito, sta sempre che la moglie ha un diritto di 
comproprietà il quale si realizzerà quando essa accetti la co- 
munione. Ora, può concepirsi che il marito abbia il potere le- 



,(1) Rigetto, 18 marzo 1862 (Dali-OZ, 1862, 1, 285). Kodijju-: e Pont, t. II, p. 181 
n. 893. 
(2) Parigi, .6 maggio 1861 (Dalloz, 1862, 2, 161). 
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gale dì spogliare la moglie di questo diritto con atti fraudo- 
lenti? Non è per rovinare la moglie che le consuetudini lo di- 
chiaravano signore e padrone, ma per far prosperare la società 
di beni di cui egli sta a capo. D'altronde la frode fa eccezione 
ad ogni regola. I creditori possono impugnare gli atti fatti dal 
loro debitore in frode dei loro diritti. A maggior ragione deve 
spettare questa facoltà alla moglie, la quale ben più che credi- 
trice, è comproprietaria. 

39. Il principio non è dubbio. Resta a sapersi qual sia il valore 
ilelle parole usate dalla consuetudine : senza frode. Pothier le 
spiega così : « Il marito, signore dei beni della comunione, può 
disporne a suo piacimento, senza il consenso della moglie. Tut- 
tavia queste disposizioni non sono valide se non in quanto non 
appariscano fatte in frode della quota che la moglie ha sui beni 
allo scioglimento della comunione. Egli non può sopratutto av- 
vantaggiarsene in danno di questa. Cosi vi ha frode quando 
il marito, disponendo, vuol spogliare la moglie della quota 
spettantele sulla cosa di cui dispone. Vi ha frode special- 
mente quando il marito, spogliando la moglie, mira ad ar- 
ricchire sé stesso. La frode, continua Pothier, sussiste princi- 
palmente quando la disposizione dei beni della comunione tende 
ad avvantaggiare il marito in danno della moglie privandola 
della parte ch'essa deve avere un giorno sui beni della co- 
munione. Era questa Tinterpretazione di Dumoulin: «Senza frode, 
cioè senza arricchire sé stesso o i suoi eredi in danno della 
comunione » (1). 

Vi sono dunque due casi di frode. Il primo ha luogo quando il ma- 
rito danneggia la comunione per arricchire sé stesso. È la frode 
ordinaria. Non bisogna confondere questo caso con quello del 
compenso previsto dall'art. 1437. Entrambi i coniugi sono tenuti 
ad un compenso quando ritraggono un profitto personale dai beni 
della comunione. Essi devono indennizzare la comunione. La 
legge non suppone la frode. Da parte della moglie questo è 
impossibile. Ella non può ritrarre un profitto dalla comunione 
senza il concorso del marito. Ora^ non si dirà che il marito 
colluda colla moglie per frodare la comunione. Vi ha grande 
differenza fra il profitto ottenuto senza frode dal marito e la spo- 
gliazione della moglie con atti fraudolenti. Nel primo caso Tatto 
che ha procurato un beneficio al marito resta valido, e solo 
obbliga il marito a indennizzare la comunione. Nel secondo 
caso Tatto fraudolento sarà annullato sulla richiesta della 
moglie (2). 

Vi ha una seconda ipotesi di frode. Il marito danneggia la co- 
munione non per avvantaggiare sé stesso, ma per danneggiare 
la moglie a profitto di terzi. Ciò non può avvenire che in 



(1) Pothier, Della comunione, mi, 467 e 481. 

(2) AUBKY e R.\u, t. V, i>. 326, ^ 509. 

Laurent. — Princ. di dir, civ. — Voi. XXII. 
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odio alla moglie. Ma queste malvagie passioni sono rare. Gli 
uomini agiscono più per cupidigia che per odio. 

40. Qualunque sia la frode, essa dà luogo ad un'azione di 
nullità. È il diritto comune stabilito dalPart. 1167. Non si tratta 
d'una semplice azione di risarcimento. La moglie non può agire 
quando non vi ha frode, perchè il marito ha i diritti del pro- 
prietario. Egli può usare ed abusare, può dissipare e perdere 
la comunione senza che la moglie abbia mezzo d'impugnare 
i suoi atti. Gli ò solo quando il marito danneggia la comunione 
con atti fraudolenti che la moglie ha diritto d'agire (1). 

Le si è contestato questo diritto con pessime ragioni. Perch^^ 
si faccia luogo all'azione pauliana, si dice, fa d'uopo sia stato leso 
un diritto. Ora, la moglie non ha alcun diritto durante la comu- 
nione, e quindi non può parlarsi di un atto compiuto in frode 
dei suoi diritti (2). Vi ha qualche cosa di vero in questa ob- 
biezione; la moglie, cioè, non può agire durante la comunione, 
poiché il suo diritto d'associata non s'apre che allo sciogli- 
mento. Ora, siccome la moglie si lagna quale associata, la con- 
seguenza sarà che non potrà agire se non quando la co- 
munione sia sciolta ed essa l'abbia accettata (3). 

L'accettazione della moglie solleva un'altra ol)biezione contro 
di lei. Accettando, la moglie fa proprii tutti gli atti del ma- 
rito, come se si avesse preso parte. Ora, avendo consentito al- 
l'atto, non può più sostenere che sia fatto in frode dei suoi diritti. 
Non è forse il caso dell'adagio : Volens non fraudaturì Abbinino 
già incontrato questa argomentazione. Essa è giustissima quando 
si tratta di atti in buona fede ; ma erronea quando gli atti del ma- 
rito sono fraudolenti. Accade della moglie come degli eredi. Questi 
continuano la persona del defunto, eppure possono impugnare 
gli atti fraudolenti coi quali il • defunto ha lesa la loro le- 
gittima. Cosi la moglie, quantunque accetti la comunione, non è 
vincolata dagli atti che il marito ha compiuto in frode dei suoi 
diritti. Sarebbe assurdo pretendere che la moglie non possa ac- 
cettare se non approvando la frode, perchè ne risulterebbe 
ch'essa non potrebbe mai agire e che il marito potrebbe fro- 
darla a suo bell'agio. Se rinuncia, non ha né diritto né inte- 
resse. Se accetta, approva la frode (4). 

Si ò scovata un'altra obbiezione nell'art. 271. È una disposi- 
zione particolare al divorzio, la quale non impedisce Tapplicazione 
del diritto comume. Rimandiamo a quanto si è detto al titola 
del Divorzio (t. Ili, n. 253) e ad un'ottima sentenza della 
Corte di Colmar, la quale stabilisce egregiamente la differenza fra 
la disposizione eccezionale dell'art. 271 e la reirola generale 
dell'art. 1167 (5). 



(1) RoDiÈRB o Pont, t. II, p. 163, )!. 876. 

(2) Colmar, 25 febbraio 1857 (Dallo/., 1857, 2, 88). 

(3) BnixeUos, 25 luglio 1864 {Pasìcrmr, 1861, 2, 423). 

(4) Kigett^», 31 luglio 1872 (Dalloz, 1873, 1, 340). 

(5) Colmar, 25 febbraio 1857 (Dalloz, 1857, 2, 89). 
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41. Poichò la moglie agisce coH'azione pauliaua, bisogna ap- 
plicare i principii che reggono questa azione. Si domanda se 
la moglie può agire contro i terzi che hanno trattato col ma- 
rito, ed anche contro i terzi possessori che non hanno figurato 
nel contratto (1). Noi abbiamo esaminato la questione, come 
tutte quelle che riguardano questa difficile materia, al titolo 
delle Obbligazioni^ che ne è la sede. 

42. Nell'antico diritto il marito poteva disporre tanto a titolo 
gratuito quanto a titolo oneroso. Gli è specialmente in vista delle 
liberalità che le consuetudini disponevano che il marito doveva 
agire senza frode. Secondo il. codice civile, le hberalità sono, 
per regola generale, vietate. Ciò restringe la cerchia degli atti 
che il marito può fare in frode dei diritti della moglie. Gli atti 
a titolo oneroso possono essere fraudolenti e ciò avviene ordi- 
nariamente quando nascondono una liberalità. Se Tatto non è 
oneroso che in apparenza, la moglie può domandarne la nullità 
provando che è una finta donazione che il marito non aveva 
il diritto di fare. È certo che il marito non può donare un im- 
mobile sotto forma di vendita più che noi possa per donazione 
diretta. In questo caso la moglie agisce per la nullità dell'atto, 
non in virtù delPart. 1167, ma in virtù dell'art. 1422. Perchè si 
possa intentare l'azione pauliana, l'atto deve essere a titolo 
oneroso e bisogna che danneggi la comunione per frode, sia il 
marito o siano i terzi che ne approfittano. Non basta che la 
comunione sia danneggiata, ma è d'uopo che lo sia per frode. In- 
combe naturalmente alla moglie di provare la frode. La prova 
può essere difficile, ma è una difBcoltà di fatto. Citeremo un 
caso giudicato dalla Corte di Bruxelles. Il marito aveva venduto, 
con atto del 29 gennaio 1857, parecchi immobili dipendenti 
dalla comunione universale che esisteva fra lui e la moglie. 
Il prezzo consisteva in una rendita vitalizia di cinquecento lire. 
Egli mori, il 3 marzo successivo, d'una idropisia da cui era già 
affetto al momento della vendita. Vi erano circostanze tali che 
rendevano la frode evidente. I beni venduti valevano più di 
cinquemila lire. I compratori erano gli eredi presuntivi del vendi- 
tore. Questi viveva separato dalla moglie. Ecco un esempio 
d'un atto di disposizione che il marito fa in odio alla moglie 
per spogliarla. Non lo fa per arricchire sé stesso, perchè è 
morente. Egli vuole danneggiare la comunione per frodare i 
diritti che sua moglie deve esercitarvi (2). 

43. Il marito può donare efletti mobili a titolo particolare. La 
legge non vi mette che una sola restrizione, che cioè non se ne 
riservi l'usufrutto (art. 1423). Quando può la moglie impugnare 
queste liberalità? La condizione essenziale è ch'esse siano state 



(1) RoDiÈRE e PoxT, t. 11, 1». 164, 11. 876. 

(2) BnixeUes, 28 gennaio 1859 {Pasictme, 1859, 2, 235). Cfr. BrnxeUos, 25 feb- 
braio 1859 (ihid., 1859, 2, 290). 
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fatte in frode dei diritti della moglie. Non basta dunque che 
siano eccessive, perchè il marito può dissipare e perdere i beni 
■(Iella comunione tanto colle sue liberalità quanto coi suoi atti 
A titolo oneroso. Il fatto delPeccesso non costituisce per sé 
solo la frode. Non bisogna dunque porre per principio, come fa 
Troplong, che la prodigalità verso gli estranei costituisca un 
dolo verso la moglie (1). Bisogna, al contrario, mantenere il 
principio che il marito è signore, e che può perdere la comu- 
nione coi suoi eccessi. Non vi ha che una cosa che gli sia vie- 
tata, la frode. La moglie sarà dunque tenuta a provare che il 
marito ha agito in frode dei suoi diritti. Vi ha frode quando 
la liberalità nasconde un vantaggio che il marito fa a sé stesso 
per mezzo d^interposta persona. In questo caso la moglie deve 
provare Tinterposizione della persona, perchè in questa materia 
non vi sono persone che si presumano interposte, come nei casi 
degli articoli 911 e 1100. Vi ha frode anche quando il marito ha 
donato in odio alla moglie, quand'anche non ritraesse alcun 
vantaggio personale dalla liberalità (2). 

44. Non bisogna confondere le donazioni che il marito fa in 
frode della moglie con quelle per cui il marito é tenuto 
ad un compenso. Il compenso non implica nessuna frode, e non 
ila luogo ad un'azione di nullità. Tutto ciò che ne risulta si è 
€he il coniuge il quale deve un compenso é obbligato di con- 
ferire alla comunione il profìtto che ha ricavato dai beni co- 
muni. L'art. 1469 ne offre un esempio: «Ciascuno dei coniuiri 
o il suo erede conferisce le somme che sono state tolte dalla 
comunione o il valore dei beni che vi ha preso per dotare un 
figlio d'un altro letto, o per dotare personalmente il figlio co- 
mune >. Queste liberalità sono valide. Non vi ha dubbio quando 
il marito dota un figlio comune. Egli può donargli beni imraobih, 
o l'universalità dei molùli, od anche tutta la comunione. Il marito 
non é tenuto ad alcun compenso se non quando si é costituito 
debitore personale della dote e paga con effetti della comunione. 
Egli paga, in questo caso, un debito suo personale, a spese 
della comunione, e quindi deve compensamela in forza dell'ar- 
ticolo 1437. È lo stesso quando il marito dota un figlio di un 
precedente letto in effetti mobili, perché se lo dota in immo- 
bìli in una universalità di mobili, la donazione è nulla (nu- 
mero 32). 

La donazione d'effetti mobili che il marito fa a titolo di dote 
a un figlio di un primo letto solleva alcune difficoltà. Si do- 
manda anzitutto perché sia tenuto ad un compenso. In generale 
egli non deve indennità alcuna per le liberalità che fa ad estranei 
])iiì che non ne debba per i beni della comunione che dissipa. 
Donare ò perdere, dicono i giureconsulti romani. Ora, il marito 



(1) Troploxg, t. I, p. 27*<, n. 887. 

(2) CoLMKT DE Santerrk, t. VI, p. 145, n. 66 bis VI. 
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ha diritto di perdere i beni comuni. Tuttavia non bisogna 
porre come principio assoluto che il marito non debba compenso 
per le donazioni che fa. Egli è tenuto ad un compenso, cosi 
per gli atti a titolo gratuito come per quelli a titolo oneroso, 
anzitutto quando ne ritrae un profitto personale senza alcuna 
idea di frode, e in secondo luogo quando agisce in frode dei 
diritti della moglie. Non vi ha, sotto questo rapporto, alcuna 
differenza fra le donazioni e le convenzioni a titolo oneroso. 
Tuttavia gli scrittori (1) e la giurisprudenza sembrano ammet- 
tere come regola che il marito non deve alcun compenso per 
le sue liberalità. Si invoca Tart. 1469 a termini del quale il 
coniuge conferisce le somme o i beni che ha tolto dalla comu- 
nione per dotare un figlio di un altro letto. L'argomento sup- 
pone che Tari. 1469 consacri un'eccezione al diritto coinune. 
Si può interpretare la legge anche nel senso che applichi il 
principio dei compensi ad un caso particolare. Ciò che dà un 
gran peso alla seconda interpretazione si è che la disposizione 
è tolta da Pothier, il quale la considera come un'applicazione 
della regola dei compensi (2). Questa interpretazione, oltre ad 
essere razionale, è fondata anche sui principii. 11 marito deve 
compenso quando ritrae un profitto personale della vendita di 
un bene della comunione. Perchè non ne dovrebbe quando 
si avvantaggia personalmente con una donazione ? Il motivo di 
decidere, l'equità, è uguale in entrambe le ipotesi. 

La Corte di cassazione obbietta che il marito il quale dona 
non fa che usare di un diritto che deriva dalla legge, e ne con- 
chiude che non sia tenuto per questo titolo ad alcun compenso. 
La Corte soggiunge che la sentenza impugnata accerta come 
la donazione che, nella specie, il marito aveva fatto alla ni- 
pote non era eccessiva (Jj). La Corte non confonde" la donazione 
per cui il marito deve compenso con quella che fa in frode 
della moglie ? Quando si tratta di compenso, l'ammontare della 
donazione è indifferente. È questione di constatare che il 
raarito ne ha ricavato un profitto personale, ed egli deve un'in- 
dennità per tutto il profitto. Dire che fa ciò che ha il diritto 
di fare è provar troppo. Il marito ha pur facoltà di compiere 
qualsivoglia atto a titolo oneroso, il che non toglie che sia te- 
nuto ad un compenso se ne ritrae vantaggio. 

Questa stessa confusione s'incontra in un'altra sentenza della 
Corte suprema. 11 marito aveva fatto una donazione d'efl'etti 
mobili alle sorelle che erano le sue eredi presuntive. Era 
egli tenuto ad un compenso ? La Corte comincia col citare Tar- 
ticolo 1422, il quale permette al marito di donare senza asseti- 



ci) AuBRY o R.vr, t. V, ]). 328, iiotii 11, ^ 509. Kodièuk e Poxt, t. II, p. 171^ 
n. 885. MoUKLOX, t. Ili, p. 51, n. 125. 

(2) Pothier, Della comunione ^ ii. 641. 

(3) Rigetto, 18 marzo is<)2 (I)alloz, 1JS62, 1, 285). 
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gettarlo ad alcun compenso. Si pone già male la questione e male 
si ragiona. L'oggetto delPart. 1422 non è di decidere se il ma- 
rito debba o no compenso. Il solo scopo della legge è di de- 
terminare che cosa il marito può donare. Poscia la Corte esclude 
Tart. 1469 che il ricorso invocava per indurne che questa di- 
sposizione dovesse essere applicata in via d'analogia. La sentenza 
risponde che Tart. 1469 è as%olutamente limitativo e non si 
applica che ai figli dotati dal marito; che le donazioni fatte ad 
ogni altra persona sono rette dall'art. 1422. È quanto dire che 
non è dovuto compenso se non nel caso dell'art. 1422, e che 
non è dovuto nelle donazioni in generale. Abbiamo dimostrato 
come ciò non sia esatto. Dopo rilevato detto che non era dovuto 
alcun compenso, la Corte, fondandosi sulla sentenza impugnata, 
osserva che il marito non aveva ricavato alcun profitto personale 
dalle donazioni fatte alle sorelle. Questo considerando è inutile 
se è vero che non sia dovuto alcun compenso. Esso suppone 
dunque che vi siano casi in cui un compenso è dovuto. Quali 
sono questi casi? La Corte non ne dice nulla. Essa si limita a 
combattere un argomento fatto valere dal ricorso. La donazione 
fatta a successibili è conferibile. Essa giova alla successione» 
e quindi al defunto. Strano argomento che la Corte respinge 
col testo (lell'art. 1437. La legge non assoggetta il marito ad 
un compenso se non perchè egli ritrae un profitto personale 
dalla comunione. Ma la collazione fatta alla successione del 
donante può dirsi un profitto personale per lui?(l). 

Ciò che ci conferma nell'opinione che la Corte di cassazione 
confonde le donazioni soggette a compenso con quelle fatte in 
frode della moglie si è che la Corte non ha esitato ad appli- 
care il principio del compenso alle donazioni fatte dai coniugi 
quando questi ne ritraessero un vantaggio personale. Tale è 
una donazione fatta subordinatamente a un dato onere, quando 
l'onere torna a vantaggio del donante. Citeremo più innaìizi il 
caso concreto. Sarebbe lo stesso d'una donazione rimunerativa 
la quale torna sempre a vantaggio del donante, sia che questi 
paghi con essa un debito civile, sia che paghi un debito na- 
turale. Il donante è quindi tenuto ad un compenso. 

45. Torniamo alle donazioni che il marito fa ad un figlio di 
un altro letto. L'art. 1469 dispone che il marito deve un com- 
penso per questo titolo. Secondo noi, la disposizione non 
fa che applicare il principio del compenso. Si dirà: se non è 
che l'applicazione del principio dell'art. 1437, la disposizione ò 
inutile. Ma vi ha qualche cosa di speciale nel caso previsto 
dall'art. 1469. Quando, al momento della liquidazione, si sostiene 
ctie il marito deve compenso sia per una liberalità, sia per un 
atto a titolo oneroso, spetta a colui che reclama l'indennità il 
provare che il marito ha ricavato un profitto personale dai beni 



(IJ Rigetto, 30 aprile 1862 (Dall<»z, 1862. 1, 522). 
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della comunione. Questione di fatto che il giudice dovrà decidere. 
Invece nel caso dell'art. 14ij9 è la legge che decide, e che co- 
stringe il marito a dare un compenso per tutto ciò che prende 
nella comunione allo scopo di dotare il figlio. L'attore non deve 
dare alcuna prova alPinfuori di quella dell'esistenza della do- 
nazione fatta a titolo di dote al figlio di un primo letto. Egli 
non deve provare clie il marito ha ricavato un profitto dalla 
liberalità. Perchè? Perchè la prova del profitto risulta dalla 
natura stessa della liberalità. Il padre è naturalmente obbligato 
a dotare i suoi figli. Ora, non vi ha nulla di più personale che 
un'obbligazione naturale. Il debitore riconosce, pagando, di es- 
sere obbligato. È dunque sui suoi beni che deve pagare il proprio 
debito. Non si può dire che sia un debito della comunione, 
poiché questa non può essere escussa per un tal debito. Vi è 
anche un'altra ragione per cui la legge ha creduto dover de- 
cidere essa stessa la questione del compenso per le donazioni 
fatte a un figlio di un primo letto. Il compenso essendo una 
questione di fatto, i tribunali avrebbero potuto giudicare non 
dovere il medesimo essere corrisposto. Si sarebbero così inco- 
raggiati i padri a fare delle liberalità ai figli di un altro letto 
a spese della comunione. In altri termini, il legislatore non ha 
creduto dover parlare delle liberalità ordinarie che possono 
essere fatte dal marito. Questi non è certamente disposto a 
spogliarsi a favore di un estraneo e sia pure di un parente 
mentre la voce della natura gli comanda di dotare i suoi figli. 
E li avrebbe dotati troppo liberalmente se avesse potuto farlo 
a spese della conmnione (1). 

46. L'art. 1469 non suppone che vi sia frode, poiché non as- 
soggetta la donazione che ad un compenso, il che implica che 
è valida e quindi deve essere mantenuta. Se la donazione fosse 
fatta in frode dei diritti della moglie, questa potrebbe doman- 
darne la nullità. Quand'è che vi ha frode ? L'abbiamo detto più 
sopra (n. 39). Nel caso delFart. 1469 sarà più difficile stabilire 
la frode, perchè la liberalità ha una causa legittima, avendo 
essa per oggetto di pagare un debito naturale. Tuttavia potrà 
esservi Irode se il marito, col pretesto di pagare un debito che 
la natura gli impone, cerca di spogliare la moglie dei diritti 
che ha come associata. Non insistiamo, perché si tratta d'una 
difficoltà di fatto. Spetta al giudice deciderla secondo le circo- 
stanze della causa. Notiamo solamente che la moglie ha maggiore 
interesse a domandare la nullità della donazione anziché un 
compenso. Il compenso non può essere chiesto che dalla 
comunione e contro il marito, ma la comunione può essere 
esaurita e il marito insolvibile. In questo caso la moglie ha 
tutto l'interesse a domandare la nullità della donazione, se real- 



(1) Cfr. CoLMET i>K Santerrk, t. VI, p. 145, u, 66 bis Yl, Rigetto, 21 novem- 
bre li^71 (pALLOZ, 1872, 1, 189). 
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mente è fraudolenta, perchè la sua azione * reagisce contro i 
terzi (1). 

47. L'art. 1469 ha sollevato recentemente un'altra difficoltà. 
Esso parla d'una liberalità latta ad un figlio per dotarlo. È le- 
cito conchiuderne che il marito possa fare una liberalità ad un 
figlio di un altro letto per un'altra causa, e che questa libera- 
lità non sia soggetta a collazione? La Corte di cassazione ha 
giudicato che la disposizione dell'art. 1469 è restrittiva, nel 
senso che il marito non deve compenso che por le donazioni 
dotali. Così formulata, la decisione sarebbe troppo assoluta e 
inesatta. L'art. 1469 non è un'eccezione alla regola dei com- 
pensi, ma piuttosto un'applicazione di questa regola (n. 45). 
Ogni liberalità, come ogni atto del marito, va soggetto a com- 
penso quando il marito ne ha ritratto un vantaggio personale, 
e quindi anche la donazione fatta a un figlio di un primo letto 
quand'anche questa donazione non fosse stata fatta a titolo di 
dote. Soltanto, se si tratta d'una liberalità ordinaria spelta alla 
moglie provare che il marito ne ha ritratto un vantaggio, poiché 
non è più una donazione fatta per soddisfare un'obbligazione 
naturale. 

In realtà, la decisione della Corte suprema non ha la portata 
che le si diede (2). Se le si può muovere un rimprovero, si ♦> 
quello di aver confuso il compenso colla frode. 11 ricorso lia 
contribuito a trarre la Corte in errore. Esso pretendeva che 
si dovesse applicare l'art. 911 alla liberalità che il marito fa 
ad un figlio d'un primo letto e che, per conseguenza, essa do- 
veva essere annullata, dovendosi presumerla fatta per interposta 
persona a favore del marito. Ecco un errore palpabile, sebììene 
sia accolto da Merlin e Toullier. L'art. 911 non ha nulla di 
comune colla donazione che il marito fa al figlio d'un primo 
letto. Esso annulla la liberalità fatta per interposta persona ad 
un incapace, vale a dire ad una di quelle persone che la legge 
dichiara inetti a riavere. Ora , nel caso concreto , non si 
tratta d'un' incapacità di ricevere, ma di sapere se la do- 
nazione è soggetta a compenso, o se è. nulla per essere stata 
fatta in frode dei diritti della moglie. E su questo punto che 
vi ha confusione nella sentenza. Qualunque disposizione, dice 
la legge, sebbene fatta apparentemente a vantaggio di persone 
capaci di ricevere , può essere annullata quando, in realtà, 
è destinata ad arricchire il marito a spese della comu- 
nione (3). Ecco la donazione fatta in frode della moglie. 
Dice benissimo la Corte che, per annullare una donazione, ò 
necessario che sia provato lo scopo fraudolento, e, nel caso 
concreto, la frode non era constatata dalla sentenza impugnata. 



(1) CoLMET i>E »Santerre, t. VI, p. 146, n. 166 ìm XI. 

(2) Vedi la nota di Benda xt sulla sentenza della Corte, in Dalloz, 1870, 1, 5 

(3) Cassjizione, 23 giugno 1869 (Dalloz, 1870, 1, 5). 
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Ma la clonazione, quantunque non fraudolenta, poteva dar luogo 
a compenso se fosse stato provato che il marito ne aveva ri- 
tratto un vantaggio a spese della comunione. Ecco il punto 
che la Corte sembra confondere colla donazione fraudolenta. Vi ha, 
invece, notevole divario. Il compenso suppone una donazione va- 
lida, mentre in caso di frode la donazione è nulla. In entrambe le 
ipotesi il marito s'avvantaggia a spese della comunione, ma nel 
caso del compenso egli lo fa senza alcuna idea di frode. Non 
si può dunque dire che ogni donazione destinata ad arricchire 
il marito a spese della comunione sia fraudolenta e quindi 
nulla. 

48. La giurisprudenza ammette la validità d'una donazione 
immobiliare quando la moglie concorre nell'atto. Fu sostenuto 
che queste donazioni dessero luogo per sé medesime ad un com- 
penso. Siffatta pretesa non poteva essere accolta, perchè al tutto 
infondata. Come potrebbe esservi luogo a compenso, quando 
nessuno dei due coniugi s'arricchisce a spese dell'altro, né a 
spese della comunione ? In un primo caso giudicato dalla Corte 
di cassazione, la donazione era fatta con onere, e l'onere, 
consistente su una rendita vitalizia, era stipulato nell'interesse 
dei donanti. La sentenza impugnata della Corte di Limoges 
distingueva benissimo la liberalità fatta come attestazione d'af- 
fetto o di riconoscenza dall'onere. La liberalità non poteva dar 
luogo a compenso. Non così invece l'onere, perché questo pro- 
curava un vantaggio personale ai donanti. Anche quest'ultimo 
punto venne contestato. La rendita vitalizia era stipulata a 
favore dei due coniugi. Dunque, si diceva, non vi era van- 
taggio personale per nessuno dei due. Ma era un pessimo ra- 
gionamento. La Corte di cassazione ristabili le cose nella loro 
realtà. Il vantaggio era aleatorio, ma risultava sempre dalla 
donazione. Era dunque il caso d'applicare il principio del com- 
penso (1)- Se il vantaggio non esiste che a profitto di uno dei 
coniugi, questo solo sarà tenuto ad un compenso. Tale sarebbe 
una donazione a vantaggio d'un figlio d'un primo letto fatta 
dal marito col concorso della moglie. Questa non ritrae nessun 
vantaggio dalla donazione, e quindi non deve alcun compenso. 
Il suo concorso nell'atto non toglie che il marito ne traff^a 
profitto, il che l'obbliga a indennizzare la comunione (2). 



'OC' 



§ IL — Delle azioni. 

49. La consuetudine di Parigi diceva (art. 233) : « Il marito 
è signore delle azioni mobiliari e possessorie che spettano alla 
moglie, e può agire e dedurle in giudizio senza di lei ». 
Pothier dà il motivo di questa disposizione : « Essendo la co- 



(1) Dnc sentenze di Tigretto, 29 niirilo 1851 (Dalloz, 1852, 1, 25 o 26). 

(2) COLMET DE Santkrri:, t. VI, 1». Ii6, n. 16« bis VI. 
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munione composta di tutti i beai mobili di ciascuno dei coniugi 
ed essendo il marito, nella sua qualità di capo della comunione, 
solo signore dei beni della comunione stessa finché dura, la 
consuetudine, ne ha giustamente tratta la conseguenza ch'egli 
è signore per tutte le azioni mobiliari della moglie, e che può 
dedurle, da solo, in giudizio ». È una cosa tanto evidente ch'era 
inutile dirla. Chi è signore e padrone ed ha il diritto assoluto 
di disporre dei beni può naturalmente slare in giudizio per 
reclamare i suoi dijùtti o per difenderli. É questo il diritto di ogni 
proprietario. Ora, il marito è proprietario dei beni comuni. 
Ecco perchè il codice nulla dice delle azioni concernenti i 
beni comuni. K sottinteso ch'esse spettano tutte al marito senza 
distinzione fra le azioni mobiliari e immobiliari. L'art. 1428 
non parla che delle azioni concernenti i beni proprii della 
moglie. Ritorneremo sull'argomento. 

La consuetudine di Parigi non dice nulla delle azioni mobi- 
liari e possessorie spettanti al marito, perchè la comunione non 
porta alcun cambiamento ai diritti che il marito ha sul suo 
patrimonio. Egli resta proprietario e, come tale, continua ad 
esercitare le azioni relative ai suoi beni. Poco importa per lui 
che cadano o non cadano in comunione. Egli ha egualmente il 
patere d'agire quanto ai beni della comunione, sempre perchè ne 
è il padrone. Infine il regime di comunione gli dà questo diritto 
sui beni della moglie che vi entrano, perchè egli ne diviene 
signore e padrone. La moglie, maritandosi, mette nella società 
di beni ch'essa forma, i suoi l)eni mobili presenti e futuri e, 
per conseguenza, le azioni mobiliari. A partire dal matrimonio 
è il marito che agisce, sia quale attore, sia quale convenuto. 
Pothier ne deduce questa conseguenza che è certa: Quand'an- 
che queste azioni fossero state intentate dalla moglie prima 
del matrimonio, esse non possono più, dopo il matrimonio, es- 
sere proseguite da lei e contro di lei sola, ma è necessario 
che sia ripresa l'istanza dal marito o contro il marito (1). Ci 
limitiamo a porre il principio. I dettagli appartengono alla 
procedura. 

Quello che diciamo delle azioni mobiliari si applica alle azioni 
possessorie. La consuetudine di Parigi le accorda al marito. 
Essa suppone che si tratti dei boni proprii, percliè, quanto ai 
beni di comunione, il marito, essendone proprietario, ha tutte 
le azioni, tanto immobiliari o petitorie , (guanto possessorie. 
S'egli ha le azioni possessorie concernenti i beni proprii della 
moglie, è perchè la comunione ne ha il, godimento, e quindi 
deve avere le azioni che lo proteggono. È questa la spiegazione 
data da Pothier. 

50. La consuetudine non parla delle azioni petitorie concer- 
nenti i beni proprii della moglie. Per principio, esse non ap- 



(1) PoTHiKK, Della comuìtinnvj n. 473. 
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partengono che alla moglie, poiché è dessa la proprietaria. Il 
marito non le ha come capo della comunione, perchè i beni 
proprii restano esclusi dalla società dei beni che i coniugi formano 
maritandosi. Non le ha come amministratore dei beni della 
moglie, perchè il diritto d'intentare azioni immobiliari non ò 
Tin diritto d'amministrazione. Solo chi può disporre degli immo- 
bili ha il diritto di stare in giudizio. Il marito non ha dunque 
alcuna veste per intentare queste azioni né per difendersi 
da esse. 

La (questione però è controversa. Regna una grande incer- 
tezza, in questa materia, e nella dottrina e nella giurisprudenza. 
Il codice non risolve la difficoltà in termini formali. Esso dice 
che « il marito può esercitare, solo, tutte le azioni mobiliari e 
possessòrie che spettano alla moglie» (art. 1428). Dovrà con- 
chiudersi da questa disposizione ch'egli non ha il diritto d'in- 
tentare le azioni immobiliari? Sarebbe, dice TouUier, l'appli- 
cazione del volgare adagio dei glossatori Inclusio unius est 
esclusio alterius^ il .famigerato argomento che si fonda sul si- 
lenzio del legislatore. K vero che l'argomento cosidetto a contrario 
ha poco valore, ma, nella nostra questione, esso si fonda sui 
principii, il che muta la tesi. Già, nell'antico diritto, Lebrun 
diceva che la moglie deve prender parte a tutte le azioni che 
il marito intenta pei suoi immobili, perchè, non avendo questi 
la facoltà d'alienarli senza la moglie, non ha nemmeno il diritto 
d'intentarne le azioni senza di essa. E assurdo, dicono le leggi 
romane, che chi non può alienare possa stare in giudizio (1). 
Anche Toullier invoca, alla sua volta, i principii. L'art. 1428, 
egli scrive, dichiara il marito responsabile di ogni deperimento 
dei beni personali della moglie, e quindi il marito deve avere 
il diritto di agire. L'ultima parte dell'articolo risponde all'obbie- 
zione. Il marito non è responsabile che quando il deperimento av- 
viene per mancanza di atti conservativi. Ora, nulla impedisce al 
marito d'interrompere la prescrizione, ma questa non gli dà 
il diritto d'agire in petitorio. Infine Toullier invoca l'antico 
diritto (2). Su questo punto è stato seppellito sotto un cumulo 
<li testimonianze contrarie (3). Noi ci contenteremo di quella 
di Ferrière. E noto che, nel suo commentario sulla consuetudine 
<li Parigi, egli non fa che raccogliere e compilare, come dico 
egli stosso, le opinioni degli scrittori e le decisioni dei parla- 
menti, ma lo fa con molto criterio. Che cosa dice dell'art. 233, di 
cui abbiamo trascritto il testo ? € La consuetudine limita e re- 
stringe il potere del marito a intentare e dedurre soltanto le azioni 
mobiliari e possessorie della moglie senza il suo consenso, e 
non quelle che concernono la sostanza, la proprietà e il dominio 



(1) Lkbrun, Della romunìone^ p. 204, n. 28 (II, 2, 4). 

t2) TouLLiKR, t. VI, 2, p. 338, mi. :S84-3U1. 

(3; Opikr, t. I, p. 259 o »*o<x. n. 274. KodiJuìk o Poxt, t. II, p. 198, n. Wl. 
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dei di lei beni. P]gli non può senza il consenso della moglie, fare 
cosa alcuna che possa importare Talienazione dei suoi beni, e quindi 
non può dedurre né intentare le azioni reali che concernono 
la proprietà delle cose appartenenti alla moglie ». La tra- 
dizione è stata consacrata dall'art. 1428, il che è decisivo (1). 

51. La vera difficoltà non sta qui. Toullier dice che il marito 
percepisce i frutti ed i redditi dei beni proprii della moglie, e che a 
questo titolo deve avere il diritto di rivendicarli. Se questo 
godimento fosse un vero usufrutto, la questione sarebbe risolta. 
11 marito ax'rebbe, come usufruttuario, il diritto d'intentare le 
azioni reali, che interessano Tusufrutto. Ma anche questo punto 
è dubbio. E indiscutibile che, dando al marito il godimento dei 
boni proprii della moglie, la legge ha dovuto conferirgli il diritta 
di tutelarlo. L'interesse del marito è evidente. Se la moglie 
non si difendesse, o si difendesse male, la proprietà, e, per 
conseguenza, Tusufrutto perirebbe. Venendo questo interesse in 
appoggio al diritto, il marito deve avere la facoltà d'intentare 
le azioni reali in quanto egli ha interesse in forza del suo 
godimento. Tuttavia egli non rappresenta la moglie, non è 
proprietario, e non ha il diritto di agire in nome della moglie 
proprietaria. Dimque i giudicati che interverranno in suo con- 
fronto non vincoleranno la moglie, perchè essa non è stata 
parte nel giudizio e non vi fu rappresentata (2). Dal cìv^ 
seguo ancora che se, in conseguenza delle convenzioni matri- 
moniali, il marito non avesse il godimento d'un bene proprio 
della moglie, non avrebbe più diritto né interesse ad a- 
gire (3). 

52. Cornee la giurisprudenza? Facciamo questa domanda 
perchè, cosa singolare, s'invoca l'autorità della Corte di cassa- 
zione in appoggio delle opinioni le più disparate. Troplong 
scrive ch'essa ha consacrato l'opinione da lui insegnata, la quale 
distingue fra i diritti del marito come usufruttuario e i diritti 
del marito come amministratore. Invece gli editori di Zachariae, 
i quali professano l'uguale teorica, dicono che la Corte su- 
prema riconosce al marito il diritto d'agire come amministratore 
dei beni della moglie (4). Ciò dimostra che la giurisprudenza 
non è troppo chiara. 

Una prima sentenza osserva che il marito, essendo amministra- 
tore dei beni della moglie^ responsabile del deperimento ch'essi 
subiscono per la mancanza d'atti conservativi, e padrone dei 
frutti che ne provengono durante il matrimonio, ha diritto d'e- 
sercitare, nel suo interesse e per la conservazione dei diritti 



(1) Cassazione, 22 aprilo 1873 (Dalloz, 1873, 1, 42S). La Corte non dUciiti* iicMii- 
meno la questione, ossa si limita a citare l'art. 1428. 

(2) Troplong, t. I, p. 305, n. 1006. 

(3) AuBRY e Kai*, t. V, p. 331, n. 2i), o gli scrittori, in senso contrario, clie 
citano. 

(1) Troplong, t. T, p. 30t>, n. 1008. AuniiY c^ Rau, t. V, p. 334, nota 29, $ r>09. 
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della moglie, le azioni immobiliari alla medesima spettanti. 
Ecco appunto la dottrina che noi abbiamo combattuto d'accordo 
con Troplong e con Aubry e Rau. Essa dà al marito il diritto 
d'intentare le azioni immobiliari come amministratore, cosa questa 
che noi consideriamo come un'eresia giuridica. La Corte stessa 
indietreggia davanti alle conseguenze della sua dottrina. Se è 
vero che il marito ha il diritto d'agire come amministratore 
legale, per questo solo egli ha veste di rappresentare la moglie. 
Dunque questa è parte in. causa, e quindi potrà esserle opposta 
la sentenza. La Corte, al contrario, dice che, se la moglie non 
interviene nel giudizio, la sentenza pronunciata in confronto 
del marito non avrà forza di cosa giudicata contro di lei, se le 
sarà sfavorevole. 

La seconda sentenza della Corte confonde e imbroglia tutti i 
principii. Essa cita gli articoli 2428 e 1549, Tuno concernente 
il regime di comunione, l'altro relativo al regime dotale. È vero 
<*he il marito è amministratore dei beni dotali della moglie 
sotto entrambi i. sistemi. Ma il suo potere d'amministrazione 
sotto il regime dotale è molto più esteso. La legge gli dà il di- 
ritto di escutere i possessori dei beni dotali, vale a dire d'in- 
tentare le azioni reali. È questa una conseguenza della finzione 
romana in forza della quale il marito era considerato come 
proprietario della dote. Il diritto consuetudinario ignora questa 
finzione. Il marito è un semplice amministratore. Ora, il codice 
non dà mai agli amministratori dei beni altrui il diritto d'in- 
tentare le azioni immobiliari. Il tutore non ha questo diritto 
(art. 464), come non l'hanno gl'immessi nel possesso dei beni 
d'un assente (t. K, n. 108). La Corte giunge fino a permettere 
al marito d'intentare le azioni relative ai beni parafernali 
su cui il marito non ha alcun diritto (1). La confusione è 
completa. Una simile giurisprudenza non ha alcuna autorità. 

53. La mancanza di ogni , principio conduce alle liti e alle 
decisioni più irrazionali. È stato giudicato che il padre 
superstite rappresentava i figli in un'azione in cui essi avevano 
l'identico interesse, come se bastasse l'interesse comune per 
autorizzare ad agire. Può il marito rappresentare la moglie o 
i figli quando non vi ha più comunione? Eppure la Corte di 
Limoges aveva giudicato cosi. La sentenza è stata cassata (2). 
Crediamo inutile riportare i motivi. Basta porre la questione 
per risolverla. 



(1) Cassazione, 14 novembre 1831, o rigetto, 15 maggio 1832 (Dat.loz, y. Contrai 
<ff mariagej n. 1386). 

(2) Cassazione, 14 giugno 1830 (Dalloz, v. Contrai de manage, n. 1140). 
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§ IH. — Dei debiti contratti dal marito. 

N. 1. — Rigu:irdo ai creditori. 

54. Abbiamo già detto che, riguardo ai creditori, ogni debito 
del marito è debito della comunione, e abbiamo esposto il fon- 
damento di questo principio (t. XXI, nn. 424-427). La legge 
applica lo stesso principio alle multe in cui il marito incorre 
per un debito criminale. Essa permette di escuterlo sui beni 
della comunione, salvo il compenso dovuto alla moglie (arti- 
colo 1424). Pothier dura molta fatica a giustificare questa di- 
sposizione. La moglie è obbligata quando accetta la comunione 
perchè accettando fa proprii gli atti del marito. Ora, non si 
può certamente dire che la moglie, la quale non ha avuta al- 
cuna parte nel delitto, debba considerarsi complice del marito. Non 
si ritiene nemmeno, dice Pothier, ch'essa si sia obbligata con 
lui, nella sua qualità di moglie in comunione di l)eni, alla ri- 
parazione del delitto per la sua parte nella comunione (1). Sif- 
fatta dottrina conduce logicamente ad onerare la comunione 
delle multe senza compenso. Pothier non indietreggia davanti 
a questa conseguenza. Essa dimostra, ne sembra, la falsità del 
principio. Può concepirsi che i delitti generino un debito so- 
ciale? In diritto vi ha un vecchio adagio il quale dice: Nulla 
delictorum societas. E tanto la ragione quanto il senso morale 
si ribellano contro l'obbligo iniposto alla moglie di pagare una 
multa per un delitto non suo. È vero che il codice le accorda un 
compenso, ma il compenso può essere derisorio se la comunione 
è passiva e il marito insolvibile. Il delitto è un fatto essenzial- 
mente personale al colpevole, e (luindi anche le obbligazioni 
che ne risultano dovrebbero essere personali. 

L'art. 1424 dà luogo ad una lieve difficoltà letterale. Esso 
parla delle multe incorse dal marito per crimine. Il principio 
non sarà quindi applicabile ai delitti ed alle contravvenzioni? 
La distinzione che il codice penale del 1810 fa tra le diverse 
infrazioni non esisteva quando fu discusso e pubblicato il 
codice civile. La parola crimine va dunque presa nel senso più 
largo. Ciò è anche razionale. Può concepirsi che la comunione 
sia tenuta alle multe per le infrazioni più gravi- e non vi sia 
tenuta per le infrazioni relativamente più lievi? Sarebbe as- 
surdo (2). 

55. L'art. 1424 aggiunge una restrizione al principio. Esso 
dice « per crimine che non importi la morte civile ». L'art. 1425 
spiega questa restrizione : « Le condanne pronunciate contro 
uno dei due coniugi per crimine importante la morte civile non 



(1) Pothier, Della comunione, n. 248. 

(2) RoDiÈKE Pont, e tutti gU autori (t. Il, p. 133, n. 837). 
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colpiscono che la sua quota nella comunione e i suoi beni perso- 
nali >. Questa eccezione è stata tolta dairantico diritto. Essa 
venne introdotta in odio alla confisca dei beni, pena sovrana- 
mente ingiusta, che avrebbe colpito il coniuge innocente ed i figli. 
L'eccezione si giustificava, giuridicamente, colla considerazione 
che la morte civile era incorsa, nell'antico diritto, pel fatto solo 
della condanna. Dunque al momento in cui nasceva l'obbliga- 
zione di pagare la multa e le spese non vi era più comunione» 
poiché la morte civile la scioglieva. Era e non era una giusti- 
ficazione. Essendo il crimine commesso durante la comunione, 
le obbligazioni che ne nascono potevano e dovevano colpire la 
comunione, almeno per i crimini del marito, dal momento che 
gli si riconosceva il potere esorbitante di obbligare la comu- 
nione coi suoi delitti. Nel nostro diritto moderno non s'incorre 
nella morte civile che colla esecuzione della condanna (arti- 
coli 26 e 27). Dunque la ragione o il pretesto che si allegava 
nell'antico diritto veniva a cadere, e quindi l'eccezione dell'ar- 
ticolo 1425 non aveva più ragion d'essere. Essa non esiste più 
né in Francia né nel Belgio, poiché la morte civile é abolita 
nel Belgio dalla nostra costituzione e in Francia dalla legge del 
1.° maggio 1854(1). Si può dunque stabilire come regola assoluta 
che riguardo ai creditori ogni debito del marito è un debito della 
comunione. E ciò è perfettamente logico poiché il marito è 
signore dei beni comuni. 

N. 2. — Fra i couingi. 

56. L'art. 1409, il quale dispone che i debiti contratti dal 
marito durante la comunione cadono nel passivo della mede- 
sima, soggiunge : « salvo il compenso nei casi in cui ha luogo ». 
Pothier spiega questa eccezione, com'egli la chiama, colla con- 
siderazione che il marito deve indennizzare la comunione quando 
il debito è stato contratto per aff'ari che riguardano soltanto il suo 
interesse e del quale egli solo ha approfittato. A dire il vero, 
l'eccezione é una regola generale del regime della comunione. 
Essa deriva da un principio che Pothier formula cosi: < Benché 
il marito sia, durante il matrimonio e finché dura la conmnione, 
padrone a*ssoluto dei beni comuni e possa, per conseguenza» 
disporne a suo talento, pure non può avvantaggiarsene in danno- 
delia parte che deve avervi la moglie (2). « 11 principio dei 
compensi non é speciale al marito, ma una regola generale del 
nostro regime che il codice formula nell'art. 1437. Vi ritorne- 
remo sopra trattando della liquidazione della comunione. 

57. Perché il marito sia tenuto a compenso si richiede, se- 



(1) AUBRY e Rau, t. V, p. 332, n. 21. lligotto, 2 maggio 1864 (Dalloz, IS^i, 
1, 266). 

(2) PoTHiBii, Della comunione ^ n. 250. 
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€ondo la regola dell'art. 1437, che abbia ricavato un profitto 
personale dai beni della comunione. Ora non ritrae un vantaggio 
personale dai beni comuni chi si obbliga neirinterefse d'un 
terzo agli affari del quale è estraneo. È Pothier che fa questa 
osservazione cosi evidente. Il marito si rende mallevadore d'un 
amico per affari ai quali non ha alcun interesse, unicamente 
per far piacere al debitore. Il debito sta a carico della comu- 
nione, senza che il marito debba compensamela, perchè egli 
non ne ritrae alcun profitto personale. Perderà i beni comuni : 
ma il marito ha diritto di farlo (1). 

La Corte di cassazione ha fatto Tapplicazione di questi prin- 
cipii al mutuo che il marito contrae durante la comunione. 
Nella specie la moglie reclamava un compenso, perchè non era 
provato ch'essa avesse approfittato delle somme prese a pre- 
stito. La Corte ebbe a giudicare doversi presumere che i 
prestiti fatti dal marito fossero stati contratti nelFinteresse della 
comunione, donde conchiude che spetta a colui che reclama un 
compenso provare che i denari presi a prestito hanno servito 
a pagare un debito personale del marito, o che questi ne ha 
ricavato un profitto personale qualsiasi (2). Ci pare che la de- 
oisione, giusta in sostanza, sia mal motivata. La legge non sta- 
bilisce la presunzione che i prestiti contratti dal marito siano 
fatti nell'interesse della comunione. Ciò implicherebbe che 
il marito non obbliga la comunione, senza essere tenuto a com- 
penso, che quando il debito è contratto nell'interesse della co- 
munione medesima. Ora, Pothier ci ha detto testé il contrario, e 
non vi ha in proposito il menomo dubbio. Il marito non ha 
dunque bisogno di questa pretesa presunzione per respingere 
la domanda di compenso. Chi sostiene che il marito ò tenuto 
ad un compenso è attore perchè reclama una indennità a ca- 
rico del marito, e deve provare il fondamento della sua do- 
manda, vale a dire che il marito ha ricavato un profitto per- 
sonale dai denari presi a prestito. 

58. Quand'ò che il marito ritrae un profìtto personale dai 
beni della comunione? È una questione di fatto. L'art. 1437 dà 
degli esempi sui quali ritorneremo. Noi abbiamq osservato che il 
marito deve compenso quando dota un figlio d'un primo letto 
con denari o beni presi nella comunione (art. 1469). Egli ritrae un 
profitto personale, nel senso che paga un debito suo proprio 
(num. 45). 

V'hanno casi in cui il marito deve compenso per un debito 
personale pagato dalla comunione, sensa che si possa dire 
ch'egli ne ritragga un profitto personale, nel senso che si sia 
arricchito. Secondo l'art. 1424, il marito deve compenso per le 
multe che la comunione ha pagato per lui. Egli non s'arric- 



(1) Pothier, Della comitniouc, n. 248. 

<2) Cassazione, 19 luglio 1864 (Dalluz, 1865, 1, G6). 
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cliisce per questo, ma ritrae un profitto personale dalla comu- 
nione, perchè il debito, personale di sua natura, avrebbe do- 
vuto essere pagato sui beni suoi proprii. La comunione ne 
fa un'anticipazione che il marito deve restituire. Importa pre- 
cisare il vero motivo di questa decisione, perchè ci servirà a 
risolvere una questione molto controversa, Troplong scrive che è 
una deroga ai veri principii che reggono il potere del marito. 
Sarebbe più vero il dire che è una deroga alla teoria tradizio- 
nale, una innovazione legislativa. Resta a sapere quale delle 
due dottrine sia la più giuridica. Noi abbiamo già risposto alla 
questione. 11 marito è senza dubbio signore della comunione, e 
ne dispone a suo, piacimento, anche per affari estranei alla so- 
cietà coniugale. È già troppo permettergli d'obbligare la comu- 
nione senza compenso, quando non agisce nell'interesse della 
medesima. Il legislatore francese ha pensato che sarebbe eccessivo, 
perchè si violerebbe il principio essenziale di ogni società, il di- 
chiarare la moglie in comunione di beni obbligata pei delitti del 
marito. La moglie, accettando la comunione, fa proprii gli atti 
del marito. Si concepisce, a stretto rigore, come possa ritenersi 
ch'essa abbia concorso alla fidejussione del marito per un amico, 
quantunque un simile atto sia estraneo alla comunione, perchè 
nulla di quanto interessa il marito è estraneo alla moglie. Ma 
non vi ha principio né finzione che possa spiegare come la 
moglie sia complice d'un delitto del marito al quale essa non 
ha partecipato. Il delitto è il più personale fra tutti gli atti, e 
quindi anche le obbligazioni cìie ne risultano devono essere 
personali all'autore del delitto (1). 

59. Noi pregiudichiamo cosi la decisione d'una questione 
molto controversa. Deve il marito compenso pei risarcimenti 
civili che risultano dal delitto e che la comunione ha dovuto 
pagare ? Che la comunione vi sia tenuta di fronte al creditore, 
non è dubbio, poiché è tenuta anche alle multe. Ma ha di- 
ritto ad un compenso per questo titolo? Crediamo di sì. Il 
codice civile stabilisce in due articoli (1409 e 1424) il prin- 
cipio che il marito deve compenso pei debiti che gli sono 
personali, e considera come debito personale la multa incorsa 
dal marito per un delitto criminale. La multa è una conseguenza 
del delitto. Se la multa è personale al marito, perchè il suo 
delitto è personale, deve dirsi lo stesso, per gli identici motivi, dei 
risarcimenti civili, essendo i risarcimenti al pari delle multe una 
conseguenza del delitto. 

Si oppone il testo della legge. L'art. 1424 non obbliga il 
marito ad alcun compenso se non per le multe. La legge non 
parla dei risarcimenti civili. Se ne conchiude che il marito non 
deve alcun compenso a questo titolo. L'argomento sarebbe 



(1) Troplong, t. I, p. 285, n. 917. Confronta Colmet db Santerbe^ t. VI, 
p. 155, n. 68 bis I. 

Laurent. — Princ. di dir, ctv. — Voi. XXII. -4 
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valido se Tart. 1424 stabilisse uireccezione al diritto comune. 
Ma non è così. Il codice deroga all'antico diritto, ma innovando 
ritorna ai veri principii. L'art. 1424 è dunque Tapplicazione 
d*un nuovo principio, più razionale che l'antico. Non sarebbe 
contraddittorio l'applicare le dottrine tradizionali alle ripa- 
razioni civili, quando il legislatore le ha respinte perle multe? 
Può concepirsi che vi siano due regole contrarie per due con- 
seguenze d'un identico fatto? Le multe sono personali, perchè 
incorse per un fatto personale e i risarcimenti civili, egualmento 
incorsi per un fatto personale, non sarebbero personali! 

Per ammettere una simile anomalia occorrerebbe l'espressa 
volontà della legge. Ora la legge dice soltanto che le multe 
danno luogo ad un compenso. Il tosto non è dunque restrit- 
tivo, e ciò basta perchè l'interprete possa e debba applicare 
ai risarcimenti civili il principio che Tart. 1424 applica alle 
multe. Si pretende che il valore restrittivo dell'art. 1424 risulti 
dalla combinazione di questo articolo coll'art. 1425. Quando si 
tratta delle conseguenze del delitto che il codice pone a carico 
del marito, nel senso ch'egli sia tenuto per esse ad un com- 
penso, il codice si serve della parola multe. Se invece si tratta 
delle conseguenze d'un crimine importante la morte civile, e 
per le quali il codice non permette che sia escussa la comu- 
nione, adopera l'espressione generale di condanne, la quale 
comprende tanto i risarcimenti civili quanto le multe. Se il le- 
gislatore avesse avuto l'intenzione, nell'art. 1424, di porre i ri- 
sarcimenti civili a carico personale del marito, avebbe usata 
l'espressione generale condanne. Valendosi del vocabolo spe- 
ciale multe^ ha dovuto usarlo in un senso restrittivo. Noi 
crediamo che si attribuisca alle espressioni di cui la legge si 
serva un significato che non hanno. Il legislatore francese non 
ama ripetere le stesse parole. Chi ci dice che non sia questa 
la ragione per cui esso si serve della parola multe nell'arti- 
colo 1424 e della parola condanne nell'art. 1425? Nei lavori 
preparatorii sugli art. 1424 e 1425 non ò stato detto nulla. Sono 
dunque ammissibili antrambe le interpretazioni, tanto quella che 
restringe l'art. 1424 alle multe, quanto quella che permette di 
applicarlo ai risarcimenti civili. Quale si deve scegliere ? Noi 
diamo la preferenza all'interpretazione razionale. Sotto questo 
punto di vista possiamo invocare in nostro favore l'art. 1425 
che si invoca contro la nostra opinione. Esso equipara i ri- 
sarcimenti civili e le multe quando si tratta d'un crimine che 
importi la moi'te civile, sebbene i risarcimenti civili siano do- 
vuti dal giorno in cui il fatto dannoso è stato commesso, e non 
dal giorno della condanna. La legge non permette di escutere 
la comunione. Non potrebbe darsi altro motivo di questa di- 
sposizione se non quello che sarebbe irrazionale distinguere fra 
le diverse obbligazioni che risultano da un crimine. Se è irra- 
zionale pei crimini previsti dall'art. 1425, è irrazionale anche 
pei delitti di cui parla l'art. 1424. 
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Si fa un'altra obbiezione alla nostra teorica dei fatti personali. 
Essa conduce logicamente, si dice, a mettere a carico del ma- 
rito, senza compenso, le obbligazioni che nascono da un delitto 
civile, ed anche quelle che sorgono da un quasi- delitto, e se si 
volesse spingere il principio fino in fondo, bisognerebbe sog- 
giungere che, essendo il dolo, come ogni sorta di colpa, per- 
sonale al marito, egli solo deve risponderne. Osserviamo che in tal 
guisa si dà alla nostra teoria una portala ch'essa non ha. Esiste 
una linea di demarcazione naturale fra le infrazioni penali e le 
obbligazioni civili. Il delitto è un fatto essenzialmente personale, 
a cui la moglie rimane estranea e di cui non deve subire le conse- 
guenze. Non cosi del dolo e della colpa aquiliana. Qui si rientra 
nel diritto comune. 11 dòlo è una specie di colpa e la colpa aquiliana 
non differisce essenzialmente dalla colpa convenzionale. Quindi 
i principii di diritto non s'oppongono a che siano estese alla 
moglie le obbligazioni che il marito contrae per un delitto o 
un quasi-delitto, mentre il senso morale si ribella al pensiero 
che un crimine imponga una obbligazione qualsivoglia alla moglie 
che ne è innocente (IJ. 

Art. 2. — Diritti della moglie. 

60. La moglie ha dei diritti durante la comunione. Essa è 
associata in virtù della convenzione tacita che ha costituito la 
comunione legale, ma è un'associata senza diritti attuali. In 
questo senso Dumoulin diceva ch'essa non era associata, ma 
che aveva soltanto la speranza di divenirlo. Pothier sviluppa 
questa idea scrivendo: « 11 diritto della moglie sui beni della 
comunione non è, finché questa dura, che un diritto informe, 
poiché non soltanto essa non può da sola e per sé medesima di- 
sporre menomamente della parte che le spetta, ma è il marito il 
quale, come capo della comunione, possiede da solo, finché essa 
dura, il diritto di disporre, come di cosa pKopria, di tutti gli 
efl'etti che la compongono, tanto per la parte della moglie 
quanto per la sua. Il diritto della moglie si riduce dunque, 
finché dura la comunione, ad una semplice speranza di dividere 
i beni che la comporranno il giorno dello scioglimento. Non è 
che allo scioglimento della comunione che il diritto della moglie 
si verifica e diviene un diritto vero ed eflettivo di proprietà della 
metà di tutti i beni che la compongono » (2). Pothier dice 



(1) RoDiÈRB e Pont, t. II, p. 133, n. 838, e gli autori che citano. In senso con- 
trario, AuBKY e Kau, t. y, p. 333, e n. 27, ( 509, e le autorità che citano. Bisogna 
aggiungervi Colmkt de Santerre, t. VI, p. 156^ n. 68 fti» IV. Noi non conosciamo 
ohe una sola sentenza formale sulla nostra questione, od ò favorevole all' opinione 
che combattiamo. Donai, 30 geimaio 1840 (Dalloz, alla voce Contrai de mariage, 
n. 977), 

(2) Pothier, Della comunione, n. 497. 



52 CONTRATTO DI MATRIMONIO. 

questo nel primo numero della rubrica intitolata: Del diritto 
della moglie sui beni della comunione. Quale è questo diritto? 
Il relatore del Tribunato risponde « che, fin quando esiste la co- 
munione, la moglie non ha ^Icun diritto né nell'amministra- 
zione, né nella disposizione dei beni che la compongono » (1). 

La lettera del codice è in armonia colla tradizione. A termini 
dell'art. 1321, il solo marito amministra i beni della comunione. 
La moglie dunque non vi concorre. Non avendo il diritto di 
consentire, essa non ha neppur quello di fare opposizione agli atti 
del marito. Cosi è delle alienazioni. Il marito può disporre a 
titolo oneroso dei beni della comunione senza il concorso della 
moglie. Il marito è signore e padrone, usa ed abusa. La mo- 
glie non ha altro mezzo d'impedire la cattiva amministrazione 
del marito che di mettervi fine domandando lo scioglimento 
della comunione. Essa non ha diritto nemmeno ad una inden- 
nità quando il marito ha dissipato i beni. Il marito ha piena 
facoltà di perdere i beni comuni. Egli non è responsabile della 
propria gestione, né de' suoi abusi di potere. Egli ha il diritto 
d'abusare, poiché é signore e padrone (2). 

61. La moglie ha almeno diritto di agire quando il marito si 
trova neirimpossibilità di farlo? Per regola generale, no. Il marito 
è interdetto. Chi amministrerà la comunione ? Il tutore, e quindi 
la moglie, se é tutrice e quale tutrice. Se non é tutrice, essa 
non ha alcun diritto. Quando si tratta di maritare un figlio co- 
mune, nulla pare più naturale che di trasferire alla moglie il 
diritto di dotarlo, poiché l'obbligazione di dotare é comune ad en- 
trambi i coniugi in quanto costituisce un debito naturale. Tuttavia 
il codice dice che la dote o l'anticipazione d'eredità e le altre 
convenzioni matrimoniali saranno regolate da una delil)erazione 
del consiglio di famiglia omologata dal tribunale (art. 511). Se il 
marito é assente, nel senso legale della parola, l'amministra- 
zione della comunione non passa alla moglie, malgrado la pro- 
babilità della morte. Abbiamo esposto, al titolo àelVAssenza^ le 
misure che il legislatore ha prescritte per conciliare i diritti 
dell'assente con quelli della moglie (3). 

62. Contuttociò la moglie non é assolutamente senza diritto, 
come pare che dica Duveyrier. In caso d'assenza, la moglie può 
impegnare i beni della comunione pel collocamento de' suoi 
figli, mediante autorizzazione giudiziale. Se può obbligare la 
comunione, gli é perché é associata, e quindi comproprietaria. 
Essa obbliga la comunione anche quando agisce col l'autorizza- 
zione maritale. Non è il marito che l'obbliga, perché egli non 
partecipa al contratto e solo vi interviene per autorizzare la 
moglie incapace. È dunque è la moglie, e quindi essa è asso- 
ciata e proprietaria. 



(1) DuvBTBiERy Relazione, n. 18 (Locré, t. VI, p. 418). 

(2) PoTHiEB, Della comunUmef n. 470. 

(3) RoDiÈRB e Pont, t. II, p. 154, n. 861. 
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La moglie ha una gran parte nei nostro regime anche come 
mandataria del marito. Essa obbliga il marito e, per conseguenza, 
la comunione. Ecco perchè Pothier tratta del diritto della moglie 
sui beni della comunione, e noi dobbiamo fare come lui. 



§ I. — Dei debiti contratti dalla moglie senza 

autorizzazione. 

63. L'art. 1426 stabilisce che « gli atti compiuti dalla moglie 
senza il consenso del marito, fosse pure coU'autorizzazione giudi- 
ziaria non impegnano i beni della comunione ». Perchè la moglie 
non ha il diritto d'obbligare la comunione ? Sta il principio che chi 
obbliga la sua persona obbliga i suoi beni (art. 2092, legge ip. 
art. 7 e 8). Se la moglie non obbliga i beni della comunione, 
gli è perchè non sono nel suo dominio. Essi appartengono al 
marito, che solo ha il diritto di amministrarli e di disporne. 
Ciò pare in contraddizione con quello che abbiamo detto 
testé (num. 62), ma, in questa materia, non vi ha una verità 
assoluta, e quando gli interpreti scrivono, gli uni che la moglie 
è associata, gli altri che non Io è, bisogna intendere queste 
proposizioni con una riserva. La moglie è associata, ma senza 
diritto attuale, salvo nei rari casi in cui la legge le permette 
d'impegnare la comunione. Di regola la moglie, obbligandosi, 
non vincola la comunione, quand'anche si obbligasse coU'auto- 
rizzazione giudiziaria. L'autorità giudiziaria non interviene che 
per sanare l'incapacità della moglie. La moglie autorizzata di- 
viene capace di obbligarsi, ma non può obbligare che il suo 
patrimonio, ossia la nuda proprietà dei suoi beni proprii. Quanto 
al godimento, esso spetta al marito come capo della comunione^ 
e l'autorità giudiziaria non può autorizzare la moglie ad obbli- 
garsi in modo da impegnare i beni della comunione. Il solo 
marito ha il diritto di disporne sia direttamente che indiretta- 
mente. 

64. Per principio la moglie non ha il diritto d'obbligare la 
comunione che col consenso del marito. Ne abbiamo già esposta 
la ragione altrove (voi. XXI, num. 429). Dunque, quando la 
moglie si obbliga senza consenso del marito, la comunione 
non è tenuta ai suoi impegni. Ora, vi hanno obbligazioni le 
quali, per loro natura, sono contratte senza il consenso del ma- 
rito. Tali sono i quasi-contratti, i delitti e i quasi-delitti. Tuttf 
questi impegni si formano senza convenzione, vale a dire senza 
il concorso del consenso. Quando la moglie è obbligata in virtù 
del quasi-contratto di gestióne d'affari, lo è in virtù della legge, 
senza avervi acconsentito. Tanto meno è chiamato il marito a 
consentire od a rifiutare il suo consenso. Quindi la comunione 
non potrebbe essere obbligata. 

65. Quanto ai delitti criminali, l'art. 1424 dispone che le multe 
incorse dalla moglie non possano essere esatte finché dura la 
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comunione, fuorché sulla nuda proprietà dei suoi beni personali. 
Pei delitti criminali, come pei delitti civili, non interviene un 
concorso di consenso. La moglie, autrice del delitto, lo com- 
mette, invero, volontariamente. In questo senso, essa è obbli- 
gata per sua volontà. Ma, restando il marito estraneo al delitto, 
ne risulta che la comunione non rimarrebbe obbligata, poiché 
non può esserlo che col consenso del marito. La moglie sola 
è tenuta a tutte le conseguenze del suo delitto, e vi é tenuta, 
al pari di ogni debitore, sui suoi beni, e quindi, come dice 
l'art. 1424, sulla nuda proprietà dei suoi beni proprii. E' l'effetto 
che producono le obbligazioni della moglie quando il marito 
non consente. 

L'art. 1424 non parla dei risarcimenti civili. Lo stesso prin- 
cipio deve ricevere la sua applicazione a tutte le conseguenze 
del delitto. Se le multe possono essere esatte sui beni della 
moglie, deve accadere altrettanto dei risarcimenti civili. Secondo 
Topinione che abbiamo professato intorno al significato dell'arti- 
colo 1424, non vi ha dubbio, perchè noi consideriamo questo articolo 
come un'applicazione d'un principio generale. Coloro, al contrario, 
i quali sostengono ch'esso consacri un'eccezione, che sia restrit- 
tivo, dovrebbero, per essere conseguenti, amméttere che é re- 
strittivo tanto per la moglie quanto per il marito, perchè i 
termini non sono diversi (1). Ma l'interpretazione restrittiva 
condurrebbe ad una conseguenza assurda, che la parte lesa dal 
delitto non avrebbe alcuna azione sui beni della moglie durante 
la comunione. Bisogna dunque per forza riconoscere che l'arti- 
colo 1424 deve essere interpretato coi principii generali di di- 
ritto. 

66. Supponiamo che il marito autorizzi la moglie a difendersi 
dall'azione pubblica o civile spiegata contro di lei. Questa 
autorizzazione avrà l' effetto di dare azione al creditore 
contro il marito, vale a dire contro la comunione? La do- 
manda ci pare strana. Quanto all'azione pubblica, la moglie 
non ha bisogno d'essere autorizzata, e quindi l'autorizzazione 
che le fosse data non potrebbe sortire alcun effetto. Se l'azione 
spiegata contro la moglie dalla parte lesa è puramente civile, 
essa dev'essere autorizzata per stare in giudizio. Si dice che 
questa autorizzazione obbliga il marito é la comunione. Ritor- 
neremo più avanti sulla questione di principio, la questione cioè se 
l'art. 1419 si applichi alle condanne giudiziarie pronunciate contro 
la moglie che è scesa in giudizio coll'auiorizzazione maritale. 
La questione del delitto criminale è speciale, poiché una for- 
male disposizione dichiara che il creditore non ha azione contro 
la comunione. Eppure si insegna che l'autorizzazione del marito 
ha per effetto di obbligar lui e la comunione. Perchè? Perchè 
il fatto d'autorizzare la moglie a difendersi implica il concetto che 



(1) Vedi ih sopra, n. 59 
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la comunione abbia ricavato un vantaggio dal delitto, vantaggio 
che il marito vuol conservare autorizzando la moglie a stare 
in giudizio. Supponiamo che il marito abbia una simile idea. 
Basterebbe che lasciasse la moglie scendere in causa coirautoriz- 
• zazione giudiziaria, il che non l'esporrebbe alla eventualità di 
perdere la lite. Ma non comprendiamo come si presuma che il 
marito voglia addossarsi questa eventualità. Che se anche lo 
volesse, non lo potrebbe. Può egli obbligare la comunione per 
un delitto della moglie, quando la legge dice che la comunione 
non sarà obbligata? Si soggiunge: Tuttavia la, presunzione non 
è assoluta. Il marito potrà distruggerla colla prova contraria, 
nel qual caso, pur restando obbligato riguardo al creditore, 
avrebbe diritto ad un compenso contro la moglie (1). Cosi si 
comincia collMnventare una presunzione che la legge ignora, 
poi si vuol riconoscere che questa pretesa presunzione non è 
assoluta e si permette al marito di dare la prova contraria. Ma 
è rinterprete che parla o è il legislatore? È, Tinterprete che 
si fa legislatore, perchè la legge sola può creare presunzioni 
ammettendo o rifiutando la prova contraria. Noi segnaliamo 
questi errori, allo scopo di giustificare i tanti volumi che scri- 
viamo per stabilire i principii. Si vede come i principii più 
elementari sono disconosciuti anche dagli autori più rinomati. 

67. Al titolo delle Obbligazioni abbiamo detto che il marito 
è, in certi casi, civilmente responsabile dei delitti commessi 
dalla moglie (t. XX, n. 601). É una responsabilità affatto ec- 
cezionale, e, per questo motivo, non può andare estesa oltre i 
limiti nei quali le leggi speciali la restringono. Qualche tri- 
bunale di pace ha condannato il marito come civilmente re- 
sponsabile di ogni sorta di delitti commessi dalla moglie, as- 
similando la moglie ad un figlio minorenne. L'errore è evidente. 
Una di queste decisioni, deferita alla Corte suprema nell'interesse 
della legge, venne cassata (2). 

Quando il marito è civilmente responsabile, il debito diventa 
un debito di comunione, in forza del principio generale che 
ogni debito del marito è debito della comunione. Sarebbe lo 
stesso se il marito fosse coautore o complice del delitto o del 
fatto dannoso. La Corte di cassazione ha applicato questo prin- 
cipio al caso seguente.' Muore una persona lasciando un te- 
stamento in favore del nipote. Qualche mese prima della 
morte, la moglie del legatario si era recata presso l'ammalato 
per assisterlo. Dopo la sua morte, gli si trovò indosso una 
carta che quella donna lacerò. Una nipote del defunto pre- 
tese che lo scritto stracciato contenesse una revoca del testa- 



ci) RoDiÈRE e Pont, t. II, p. 75, n. 783, secondo Zachariae, Massié e Vergè, 
e Troplong. 

(2) Cassazione, sezione criminale, 18 novembre 1824 (Dalloz, aUa voce Contrai 
de mariage, n. 987). Confronta le sentenze riportate da Dalloz, alla voce Contrai 
de mariage, n. 987, 989, 991. 
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mento e reclamò, per questo titolo, danni ed interessi contro 
il legatario e la moglie di lui. II marito dichiarò di non 
aver autorizzato la moglie a lacerare lo scritto e di igno- 
rare persino il fatto. Ciononostante la Corte di Rouen condannò 
i due coniugi a pagare in solido alFattrice, a titolo di danni 
ed interessi, una rendita vitalizia di mille e cinquecento lire. Pro- 
dotto ricorso, intervenne una sentenza di rigetto. Le due decisioni 
ci sembrano molto mal motivate quanto alla responsabilità del ma- 
rito. Non era dimostrato che questi fosse complice della lacerazione. 
Il solo motivo che dà la Corte è che la moglie era stata pre- 
posta, col consenso del marito, alla casa del defunto, e che 
aveva agito nell'interesse del marito, legatario universale (1). 
Ma era una falsa applicazione dell'art. 1384. La moglie incaricata 
di assistere l'ammalato non era stata preposta dal marito, ma 
da colui che l'aveva incaricata di assisterlo, e quindi dall'am- 
malato. Quanto all'interesse del legatario, non bastava certo 
per renderlo responsabile. 

68. Diciamo che l'interesse del marito non basta per ren- 
derlo responsabile d'un delitto della moglie. Diversa è la questione 
di sapere se la comunione rimanga obbligata quando approfitta 
d'una obbligazione contratta dalla moglie, quantunque non au- 
torizzata. Pothier pone il principio che, quando la moglie si 
obbliga coll'autorizzazione giudiziaria, dietro il rifiuto del ma- 
rito, la comunione è obbligata fino a concorrenza del profitto 
che ha ricavato dall'affare. Egli dà come esempio il fatto 
della moglie che faccia valere i suoi diritti successorii col- 
l'autorizzazione giudiziale. Se il marito raccoglie i beni, la co- 
munione sarà obbligata fino a concorrenza di quanto ha appro- 
fittato. La consuetudine d'Orléans conteneva in proposito una 
espressa disposizione: « Tuttavia il marito sarà tenuto a con- 
ferire ciò che avrà preso e ricevuto in causa dei diritti e delle 
azioni fatti valere dalla detta sua moglie » (2). Questa dottrina 
venne implicitamente consacrata dal codice civile (art. 1416). 
Essa è fondata sulla considerazione d'equità che non permette 
di avvantaggiarsi a spese altrui. È quello che gli interpreti 
chiamano l'azione de in rem verso. Noi ne abbiamo parlato nel 
titolo dei Quasi'Contratti e vi ritorneremo sopra al titolo della 
Società. Sta il principio, come diremo, che la società è tenuta 
alle obbligazioni che uno dei soci ha contratto senza mandato 
quando l'obbligazione è tornata a suo profitto. Ciò che è vero 
della società ordinaria lo è anche della comunione. 

La Corte di cassazione ha applicato questi principii nel caso 
seguente. Viene devoluta ad una donna maritata una succes- 
sione mobiliare. Essendosi la successione aperta in luogo molto 
lontano dal domicilio dei coniugi, la moglie vi mandò, di sua 



(1) Rigetto, 27 febbraio 1827 (Dalloz, aUa voce Contrai de mariage, n. 992). 
<2) Pothier, Della comunione, n. 255. 
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testa, un uomo d'affari incaricato di vegliare a che i beni non 
fossero dilapidati. Alla liquidazione della comunione la moglie 
domandò che si portassero al passivo trecento lire reclamate dal 
mandatario. La domanda della moglie fu contestata, avendo 
essa agito senza autorizzazione. La Corte d'appello e la Corte 
di cassazione decisero che la comunione era tenuta a queste 
spese, poiché ne aveva approfittato (1). 

Se la comunione non approfitta dei debiti contratti dalla 
moglie senza Tautorizzazione del marito, non vi è tenuta. Così 
dalla dottrina e dalla giurisprudenza è ammesso che la comu- 
nione non sia tenuta quando la moglie trasmette, mediante gi- 
rata, senza autorizzazione del marito, un biglietto airordine ap- 
partenente alla comunione. La moglie non ha diritto d'obbligare 
ia comunione (2). 



§ IL — Dei debiti contratti dalla moglie autorizzata 

dal marito. 

N. 1. — Il principio. 

69. I debiti contratti dalla moglie col consenso del marito 
cadono nel passivo della comunione (art. 1409, 2.®). Ne segue 
che i creditori possono richiedere il pagamento dei debiti con- 
tratti dalla moglie col consenso del marito, prima sui beni 
della moglie, poscia su quelli della comunione ed infine su quelli 
del marito (art. 1419). 

Che cosa è Tautorizzazione maritale e come vien data? Ab- 
biamo già esposta questa materia nel primo libro, che ne è la 
sede. Bisogna applicare alla comunione i principii generali, poiché 
la legge non vi deroga. Sembra però che l'art. 1426 vi faccia ecce- 
zione in quanto riguarda la moglie pubblica mercantessa. Dopo 
aver detto che gli atti compiuti dalla moglie senza il consenso del 
marito, ed anche coll'autorizzazione giudiziaria, non impegnano 
la comunione, la legge soggiunge: « Se non quando contratta 
come pubblica mercantessa e per il fatto del suo commercio ». Ciò 
significa, pare, che la moglie, pubblica mercantessa, obblighi la co- 
munione senza Tautorizzazione del marito. La legge si esprime 
male. La stessa inesattezza si riscontra nell'art. 220, il quale dice 
in termini ancora più formali: « La moglie, se è pubblica mer- 
cantessa, può, senza Tautorizzazione del marito, obbligarsi per 
quanto concerne il suo commercio e in tal caso obbliga anche 
il marito se vi ha comunione fra loro ». Di modo che il marito 
sarebbe obbligato e, per conseguenza, sarebbe obbligata la comu- 



(1) Cassazione, 3 febbraio 1830 (Dalloz, aUa voce Contrai de mariage, n. 616). 

(2) RoDiÈRE e Pont, t. II, lu 779, Vedi le sentenze nel Repertorio di Dallo z, 
aUa voce Contrai de mariagCy n. 965. 
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nione senza il consenso del marito. È evidente che tale non può 
essere il significato della legge. Il vero si è che la moglie pubblica 
mercantessa non ha bisogno d'un'autorizzazione speciale per 
obbligarsi ed obbligare la comunione, essendo considerata dalla 
legge sufficiente Tautorizzazione generale datale dal marito 
perchè possa esercitare il commercio. Rimandiamo a quanto si 
è detto nel primo libro. 

70. In qual senso la moglie autorizzata obbliga il marito? 
È questi debitore personale? Per principio, chi autorizza non 
si obbliga. Dunque il marito che autorizza la moglie non è de- 
bitore personale. Il marito non parla nel contratto; chi pro- 
mette è la moglie: essa dunque è la debitrice. Si dirà che 
si fa eccezione al principio quando i coniugi sono in comu- 
nione di beni? Vi ha efibttivamente un'eccezione, ma bisogna 
vedere quale ne siano la portata e il valore. Poiché Teccezione 
riguarda la comunione è nel titolo del Contratto di matrimonio 
che bisogna cercarne la spiegazione. L'art. 1409, n. 2, dice che 
la comunione si compone passivamente dei debiti con^ra^/i daWa 
moglie col consenso del marito. È la moglie che contrae, è la 
moglie che è debitrice. Soltanto, essendo il debito contratto 
coli'autorizzazione maritale, la legge lo fa cadere nel passivo 
della comunione. L'art. 1409 non dice che il marito sia debitore. 
Esso distingue, al contrario, i debiti contratti dal marito da queUi 
che contrae la moglie col consenso del suo coniuge. Viene poi 
l'art. 1419, il quale permette ai creditòri di richiedere il paga- 
mento dei debitti contratti dalla moglie col consenso del marito 
tanto su tutti i beni della comunione quanto su quelli del ma- 
rito della moglie. Perchè i creditori hanno azione sui beni 
del marito, quantunque il marito non sia intervenuto nel con- 
tratto? È una conseguenza del principio stabilito dall'art. 1409. 
Il debito della moglie autorizzata entra nel passivo della comu- 
nione. Ora, per tutti i debiti della comunione possono es- 
sere escussi i beni del marito, giacché i beni del marito e 
quelli comuni non formano che un sol patrimonio per tutto 
quanto concerne gli atti a titolo oneroso. Il creditore che 
ha azione sul patrimonio della comunione ha dunque necessa- 
riamente azione sul patrimonio del marito, come il creditore 
che ha azione sui beni del marito ha azione su quelli della 
comunione. In questo senso si dice che ogni debito della 
comunione è un debito del marito e che ogni debito del marito 
è debito della comunione. Infine, se il marito può essere escusso 
sui suoi beni personali quando autorizza la moglie a contrat- 
tare, ciò non avviene mica perchè egli sia debitore personale. 
È impossibile essere debitore personale senza aver preso parte 
al contratto. Ora, il marito, il quale consente alla moglie di 
obbligarsi, non obbliga sé stesso, e quindi non è debitore per- 
sonale. Egli è obbligato sui suoi beni, perchè si confondono con 
quelli della comunione, e perchè la comunione è tenuta ai de- 
biti che la moglie ha contratti col di lui consenso. Ma la con- 
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fusione dei due patrimonii cessa allo scioglimento della comu- 
nione. Da quel giorno il marito cessa d'essere tenuto sui suoi 
l)eni ai debiti che la moglie ha contratti colla sua autorizza- 
zione, nel senso ch'egli non vi è tenuto che come coniuge in 
comunione di beni, vale a dire per la metà. Non vi è tenuto come 
debitore personale, perchè non lo è mai stato. Ritorneremo su 
questo punto che è molto controverso (1). 

71- La questione si presenta anche durante la comunione, 
nel caso che la moglie fallisca. Supponiamo ch'essa ottenga un 
concordato che le rimetta la metà dei debiti. Possono i credi- 
tori escutere la comunione e il marito per Taltra metà che 
resta loro dovuta? Secondo la nostra opinione, i creditori non 
hanno azione personale che contro la moglie. Quanto al marito, 
egli è tenuto al debito della moglie sui beni comuni e sui suoi 
beni personali, ma non può essere obbligato oltre quanto 
deve la moglie. Quando dunque la moglie è liberata, il ma- 
rito cessa d'essere obbligato. Ora, la moglie è liberata col 
concordato. La Corte di Parigi ha giudicato che il marito rima- 
neva obbligato riguardo ai creditori. Essa parte dal principio 
che il marito è tenuto personalmente ai debiti che la moglie 
contrae come pubblica mercantessa (2). Se si ammette il prin- 
cipio, la conseguenza è evidente. Ma la conseguenza non depone 
forse contro il principio? La moglie sola è intervenuta nel contratto, 
essa sola ha promesso, essa è liberata dal concordato. E il 
marito, il quale non è obbligato che in forza dell'impegno della 
moglie senza essere intervenuto nel contratto, sarebbe obbligato 
indefinitamente ! Il marito non si è obbligato personalmente, 
egli è obbligato solo perchè è obbligata la moglie. Dal mo- 
mento che questa non può più essere escussa, non si com- 
prende come il marito resti obbligato. 

72. Si è presentata la questione inversa. Il marito cade in 
fallimento e ottiene un concordato che gli rimette l'ottanta per 
cento. È certo che i creditori conservano integra la loro azione 
contro la moglie, se questa è loro debitrice personale. Essa 
non può invocare un condono che non le è stato accordato. 
Quest'azione personale dei creditori contro la moglie reagirà 
contro il marito come capo della comunione? La giurisprudenza 
è divisa. Noi crediamo, colla Corte di Parigi, che il condono 
fatto al marito liberi necessariamente la comunione. Il marito 
non è obbligato che sui proprii beni. Liberare il marito vuoi dire 
liberare i suoi beni. Ora, questi beni comprendono non solo il 
suo patrimonio personale, ma anche il patrimonio della comu- 
nione. Dunque i creditori non possono più agire sui beni della 
comunione. Non si concepisce nemmeno la possibilità di questa 



(1) Generalmente si insegna Popinione contraria. Demolombk dice non essere 
dabbio che U marito non sia personalmente obbligato (t. IH, p. 408, u. 310). 

(2) Parigi, 19 febbraio 1845 (Dalloz, 1845, 4, 89). 
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azione. I beni del marito e i beni comuni non costituiscono 
che un patrimonio solo. Quelli che hanno azione sugli uni 
hanno azione sugli altri, ma, viceversa, se non hanno più 
azione sui beni del marito, non possono avere azione sui beni 
della comunione, poiché i beni della comunione sono beni del 
marito (1). La Corte di Lione si è pronunciata per Topinione 
contraria. Essa suppone che la comunione formi un ente morale 
distinto dalle persone dei coniugi. Secondo questa opinione si com- 
prende che sia liberato il marito e non lo sia la comunione. Noi 
abbiamo respinto il principio, e quindi dobbiamo rigettare anche 
la conseguenza. E la conseguenza attesta contro il principio. Se 
la comunione è un ente fittizio distinto dal marito e dalla 
moglie, i debiti del marito non dovrebbero divenire debiti 
di quest'ente morale, come i debiti della comunione non do- 
vrebbero essere quelli del marito. La confusione dei debiti^ 
quando vi fossero persone distinte che ne rispondessero, sa- 
rebbe una strana anomalia. Ora, il codice è ben lontano dal 
sancirla. Se stiamo al testo della legge, ogni difficoltà sparisce. 
Non vi ha che un solo patrimonio gravato dei debiti del marito 
e di quelli della comunione. Il creditore che non ha più azione 
sopra una quota del patrimonio non può averne contro 
l'altra (2). 

73. Il principio che i debiti contratti dalla moglie coirauto- 
rizzazione maritale obbligano il marito non è applicabile che 
alla comunione. Esso non si estende agli altri sistemi. Questo 
punto è però controverso. Ne riparleremo trattando delle diverse 
regole matrimoniali. Pel momento ci basta stabilire il principio, 
cosa questa assai facile. La regola è che colui che autorizza 
non s'obbliga. Questa regola soffre eccezione quando i coniugi 
sono in comunione di beni (articoli 220, 14(i9, 1419, 1426). L'ec- 
cezione si fonda sulla confusione dei beni della comunione coi 
beni personali del marito. Essa non si concepisce più quando 
non vi ha comunione. In diritto bisogna dire che si rientra nella 
regola dal momento che non si è più nei termini dell'eccezione. 
E la regola è che colui il quale autorizza non si obbliga. La 
soluzione è anche perfettamente razionale. Come potrebbe mai 
ritenersi il marito obbligato per un debito che non ha con- 
tratto ? 

N. 2. — Le eccezioni. 

74- Quando la moglie accetta una successione immobiliare^ 
col consenso del marito,, si obbliga al pagamento dei debiti 
coll'autorizzazione maritale. Essa dovrebbe, dunque obbligare la 



(1) Parigi, 24 gennaio 1855 (Dalloz, 1856, 2, 110). 

(2) Lione, 23 luglio 1858 (Sirey, 1859, 2, 615). Jn senso contrario, RODiJSRE • 
Pont, t. II, p. 80, n. 787, e Aubry e Rau, t. V, p. 338, n. 42. 
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comunione nel senso che i creditori dovrebbero avere il di- 
ritto di esigere il pagamento sui beni comuni in forza della 
regola stabilita dagli articoli 1409 e 1419. L'art. 1413 fa ecce- 
zione alla regola accordando azione ai creditori soltanto sui beni 
personali della moglie. Abbiamo detto altrove quale sia il fon- 
damento di questa eccezione. Essendo la successione puramente 
immobiliare, i debiti contratti dal defunto si trasmettono coi suoi 
beni alla moglie erede. Beni e debiti sono estranei alla co- 
munione. Se il marito interviene autorizzando la moglie, non 
Io fa per obbligarsi verso i creditori. Egli non s'obbliga mai 
autorizzando la moglie. Non vi era dunque alcun motivo per 
obbligare la comunione (t. XXI, n. 453). 

75, Generalmente si ammette che Tart. 1432 contiene una 
seconda eccezione. Esso dispone: « Il marito che garantisce in 
solido altrimenti la vendita fatta dalla moglie di un im- 
mobile personale ha parimenti, quando sia chiamato a ri- 
spondere della fatta garanzia, un regresso contro di lei, sia 
sulla sua parte nella comunione, sia sui suoi beni personali ». 
In qual senso questa disposizione deroga alla regola degli ar- 
ticoli 1409 e 1419? La regola accorda azione al creditore contro 
la comunione. Essa decide dunque una questione d'obbligazione. 
L'art. 1432 non parla dell'obbligazione della comunione. Esso 
dà al marito un regresso, un compenso, ossia decide una que- 
stione di contribuzione- Cosi i due articoli hanno un oggetto 
diverso. Difficilmente quindi si comprende come l'uno deroghi 
all'altro. 

Ecco in qual modo si ragiona per trovare una deroga. La 
moglie vende un immobile personale. Essa è tenuta alla ga- 
ranzia. Il marito concorre alla vendita per autorizzare la moglie. 
Sarà egli tenuto alle obbligazioni della moglie, vale a dire alla 
garanzia? No, egli non sarà tenuto se non nel caso che pro- 
metta la garanzia. Gli è quanto dire che, se autorizza sempli- 
cenciente la moglie, non sarà obbligato a nulla. È questo, a nostro 
avviso, un pessimo ragionamento. Si attribuisce alla legge ciò 
ch'essa non dice. La legge dispone che il marito il quale garan- 
tisce ha diritto ad un compenso, e le si fa dire invece che il 
marito non è tenuto alla garanzia, se non nel caso che l'abbia 
promessa. Si confondono cosi due ordini di concetti ben diversi : 
la questione cioè se il marito e la comunione sono tenuti alla ga- 
ranzia, e quella di sapere se hanno un regresso nel caso che 
siano chiamati a risponderne. Da quanto dice la legge, che il 
marito ha un regresso, in caso di garanzia, consegue eviden- 
temente, egli è vero, che la comunione è obbligata, ma non ne 
consegue che la comunione non sia obbligata se non nel caso 
che il marito garantisca, e che non lo sia se il marito si limita 
ad autorizzare. La conseguenza che si deduce dalla legge è 
forzata, è un ragionamento a contrario della peggiore specie, 
poiché argomenta dal silenzio della legge, mentre questa ha 
un oggetto tutto diverso da ciò di cui si tratta. 
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Si dirà che, secondo la nostra opinione, non si spiega per qual 
motivo la legge parli della garanzia. Perchè, se la comunione è ob- 
bligata per l'autorizzazione, a maggior ragione lo è per la garanzia. 
Infatti, la disposizione è inutile. La moglie che vende si obbliga 
alla garanzia. Il marito, autorizzandola a vendere, è tenuto a 
quest'obbligo sui beni della comunione e sui suoi beni perso- 
nali, ed ha diritto ad un compenso, poiché l'obbligo concerne 
un bene personale della moglie. Bastavano dunque i principii 
generali per decidere la questione nel senso che noi diamo 
all'art. 1432. Ma che importa? Molte disposizioni vi sono nel 
codice le quali non fanno che applicare un principio e che, 
in questo senso, sono inutili. Ma è questa una ragione per far 
dire loro diversamente da quello che dicono? L'art. 1432 con- 
tiene un'espressione che si concilia perfettamente colla nostra 
interpretazione. Esso dispone che il marito il quale garantisce 
in solido altrimenti la vendita ha un regresso. Che cosa si- 
gnificano queste parole o altrimenti ì Èsse si applicano a tutti 
i casi in cui il marito è tenuto all'obbligo di garantire. Ora, 
secondo il diritto comune, egli vi è tenuto quando autorizza la 
moglie a vendere. Dunque il caso che si suppone escluso è 
compreso nel testo. 

Infine, non è esatto l'affermare, come si fa, che la pretesa ec- 
cezione dell'art. 1432 ha lo stesso fondamento di quella dell'ar- 
ticolo 1413, vale a dire che la natura stessa dell'affare dimostra 
come esso sia estraneo alla comunione. Perciò, si conclude, la 
presunzione su cui è fondata la regola dell'art. 1419 viene meno. 
Non si può presumere che il marito autorizzi la moglie a ven- 
dere nell'interesse della comunione e del marito , poiché si 
tratta della vendita d'un bene proprio della moglie il cui prezzo 
resterà egualmente proprio della moglie. Rispondiamo che i fatti 
smentiscono questo ragionamento. Quando vende la moglie i 
suoi beni proprii? Il più Ideile volte li vende nell'interesse del 
marito e quindi della comunione. E poiché la vendita si fa a 
vantaggio della comunione, è giusto che questa sia tenuta alle 
obbligazioni che ne risultano (1). 

Qual'ò, secondo l'opinione generale, l'eff'etto dell'autorizzazione 
che il marito dà alla moglie d'alienare, senza ch'egli si obblighi 
alla garanzia? Si applica per analogia la disposizione dell'arti- 
colo 1413. Il compratore non avrà azione contro la comunione^ 
ma potrà conseguire i danni-interessi che gli spettano sulla piena 
proprietà dei beni della moglie (2). Cosi si applica per analogia 
una disposizione eccezionale ed anche arbitraria, perchè, se il 
marito non é obbligato in causa della sua autorizzazione, il credi* 



(1) CoLMET DE Santerrb, t. VI, p. 110, h. 41 bis XXIII. Bbllot DES MrXIÈRKS» 
t. I, p. 610. In senso contrario, Rodière e Pont, t. II, p. 77, n. 785, e le autorità 
che citano. 

(2) AuBRY e Rau, t. V, p. 838, } 509. 
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tore non dovrebbe aver azione sull'usufrutto dei beni della mo- 
glie, facendo questo usufrutto parte della comunione, vale a dire 
dei beni del marito. Se la legge accorda azione ai creditori sul- 
Tusufrutto nel caso dell'art. 1413, gli è perchè presume che tale 
sia rintenzione del marito. L'interprete non ha facoltà di esten- 
dere le presunzioni. La conseguenza attesta ancora una volta 
contro la dottrina da cui deriva. 

76. Secondo la nostra opinione, il principio dell'art. 1419 non 
soffre che una sola eccezione, quella che il legislatore consacra 
nell'art. 1432. Ammettendo che ve ne sia una seconda nel caso 
dell'art. 1413, sorge la questione di sapere se l'interprete possa 
ammetterne altre procedendo sempre per via analogica. Rodiòre 
e Pont rispondono che in tal guisa si verrebbe a creare e non 
ad interpretare la legge (1). È la risposta che noi abbiamo dato 
ben di sovente quando gli interpreti invocano ragioni di analogia 
per estendere presunzioni o disposizioni eccezionali. Ora, nella 
specie, si tratta di un'eccezione ad un principio fondamentale 
del regime della comunione. Troplong lo ammette, ma ogni regola, 
egli dice, ha le sue eccezioni. Senza dubbio, ma chi ha il di- 
ritto di stabilire queste eccezioni ? Il solo legislatore. Troplong 
sembra riconoscere anche questo : Quando la comunione non 
ritrae alcun interesse dall'atto autorizzato, egli scrive, la legge 
ha dovuto vegliare a che si abolisse, nei casi particolari, il 
principio dell'art. 1419. La legge ha dovuto vegliare! Occorre 
dunque una legge. li]ppure nello stesso numero e quasi nella 
stessa frase, nella quale afferma che la legge avrebbe dovuto 
accogliere delle eccezioni, Troplon ne ammette una del tutto 
ignorata dal codice (2). Ritorneremo sull'argomento. 

Duranton parla almeno più giuridicamente. L'art. 1419, egli 
dice, è fondato sulla presunzione che il debito sia stato con- 
tratto nell'interesse della comunione, ma quando questa pre- 
•sunzione non può essere applicata, perchè l'affare concerne 
unicamente l'interesse della moglie, la ragione per cui la 
comunione è obbligata cessa e, cessando la ragione della 
legge, anche la legge deve cessare di produrre il suo ef- 
fetto (3). Colmet de Santerre ha risposto benissimo a questa 
argomentazione. L'art. 1419 come pure l'art. 1409, i quali sta- 
biliscono la regola che la moglie autorizzata dal marito obbliga 
la comunione, aggiungono : Salvo il compenso dovuto alla co- 
munione. Essi suppongono dunque che la comunione è obbligata, 
quantunque il debito sia stato contratto nell'interesse personale 
della moglie, perchè è in questo caso che vi ha luogo a com- 
penso (art. 1437). Perciò, sebbene un debito sia contratto nel- 
l'interesse della moglie, si rimane tuttavia nella regola. Quando 



(1) BoDiÈRE e Pont, t. II, p. 78, n. 781. 

(2) Troplong, t. II, p. 268, n. 846. 

(3) Duranton, t. XIV, p. 348, n. 248. 
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se n*esce ? Non vi sono eccezioni che nei casi in cui la legge 
crede bene di stabilirne. Questa interpretazione, fondata sul testo 
e sui principii, è anche razionale. Come abbiamo detto testé a 
proposito deirart. 1413, l'interesse della comunione e quello 
del marito si collegano d'ordinario airinteresse della moglie. 
La legge non poteva dunque porre per principio che Tobbliga- 
zione contratta dalla moglie autorizzata dal marito non cade a 
carico della comunione quando concerne un affare della moglie, 
perchè l'affare può al tempo stesso interessare il marito e la 
comunione. Ne sarebbe risultato un grave danno pei terzi. Essi 
non avrebbero mai saputo in modo certo, contrattando colla 
moglie autorizzata, se hanno per debitore la moglie sola, o se 
hanno azione anche contro il marito e la comunione. Il sistema 
della legge, come è interpretato da noi, previene queste incer- 
tezze e questi pericoli. Vi ha una regola generale e quasi 
assoluta, poiché non soffre che una o due eccezioni. Fuori del 
caso dell'art. 1413 e dell'art. 1432 (secondo l'opinione generale), 
si rientra nella regola. Il creditore avrà sempre azione contro 
la comunione, salvo compenso, se del caso (1). 

77. La madre dota un figlio coll'autorizzazione del padre. 
Questo debito entra nella comunione nel senso che il figlio abbia 
azione contro la comunione e contro il padre? Secondo la nostra 
opinione, é applicabile l'art. 1419, per la ragione decisiva che 
la legge non fa alcuna eccezione riguardo alla dote. Vi ha una 
sentenza in questo senso. Il tribunale di prima istanza aveva giu- 
dicato che il principio stabilito dagli articoli 1409 e 1419 non 
era applicabile alla dote, giacché questo atto non può essere 
pel marito occasione di beneficii fraudolenti. Il tribunale 
confondeva ogni cosa: la questione di sapere se l'atto é fatto 
in frode della moglie e la questione relativa al compenso, la 
questione relativa al compenso e quella relativa all'obbligazione. 
La decisione venne riformata in appello. La Corte di Rouen si 
limita a dire che l'art. 1419 costituisce il diritto comune, e il di 
ritto comune dev'essere applicato in tutti i casi in cui non vi 
sia derogato dalla legge o dalle convenzioni delle parti. Ciò è 
decisivo (2). 

Troplong professa l'opinione contraria. Egli ama ricorrere al- 
l'antico diritto. La tradizione ha, infatti, una grande autorità 
purché sia costante e venga interpretata con criterio. Diversamente 
vi si può trovare tutto ciò che si vuole, come nei lavori pre- 
paratorii. Nella specie, Troplong invoca l'opinione di Lebrun e 
di Pothier. Ora accade, dicono Aubry e Rau, che l'eminente ma- 
gistrato ha mal compreso i passi che cita. Si tratta di sapere 
se la comunione é tenuta a riguardo del figlio, mentre Lebrun 
e Pothier domandano se il marito ha diritto ad un compenso. 



(1) CoLMET DK Santerre, t. VI, p. Ili, n. 41 ìfis XXV. 
(2; Rouen, 27 maiggio 1854 (Dalloz, 1854, 2, 248). 
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come supporre che è obbligata a pagare. Ci limitiamo a ripor- 
tare le parole di Pothier, perchè il passo è breve e chiaro. 
La madre dota il proprio Aglio, Essa sola è parte nel contratto ; 
il padre non interviene che per autorizzare la moglie. Non si 
può dire, in questo caso, che il marito abbia dotato : unica debitrice 
della dote è la donna. Ecco le parole che trassero in inganno 
Troplong. Esse sono pienamente giuridiche, poiché il marito il 
quale si limita ad autorizzare non è debitore. Diversa è la que- 
stione di sapere se il figlio abbia azione contro la comunione. 
Pothier aggiunge che quello che la moglie ha tolto dalla comunione 
per la dote deve esserle prenotato sulla sua parte nella comu- 
nione e, in caso di rinuncia, sui suoi beni proprii (1). È una que- 
stione di contribuzione. Perchè possa sollevarsi bisogna che la 
comunione abbia pagato la dote, nel che è implicato che il figlio 
ha azione contro la comunione. 

78. Una moglie accetta, col consenso del marito, una dona- 
zione immobiliare con un onere. La comunione è tenuta a 
quest'onere ? Non vi ha dubbio che l'onere debba essere sopportato 
dalla moglie, poiché essa sola profitta della donazione. Ma diversa 
è la questione di sapere se la comunione sia obbligata di soddi- 
sfarlo. L' aifermativa è certa, poiché nessuna legge fa ec- 
cezione alla regola dell'art. 1419. È vero che, trattandosi 
<l'una donazione universale, solo la moglie donataria può essere 
escussa pei debiti che la gravano (art. 1418 e 1413). Ma l'ec- 
cezione che la legge consacra quanto ai debiti non può essere 
estesa agli oneri, e quindi si rimane sotto l'impero della regola 
dell'art. 1419. Vi ha una sentenza di cassazione in questo 
senso (2). Nella specie, si poteva dire evidente che l'onere 
concerneva soltanto la moglie. Si può osservare altresì che l'ana- 
logia fra gli oneri e i debiti è indispensabile. Ma questi motivi non 
prevalgono sopra una regola assoluta, la quale non ammette altre 
eccezioni che quelle che la legge vi apporta. 

79. Gli scrittori discutono la questione se l'esecuzione testa- 
mentaria accettata dalla moglie coH'autorizzazione del marito vada 
soggetta alla regola dell'art. 1419, o se si debba applicarle per 
analogia l'eccezione dell'art. 1413. A parer nostro, basta 
porre la questione per risolverla. Duranton la pensa altri- 
menti. Egli limita ii testo dell'art. 1419 collo spirito della 
legge. La legge, egli dice, ha voluto prevenire le frodi che il 
marito avrebbe potuto facilmente commettere a danno dei terzi, 
mettendo avanti la moglie per prendere a prestito od acquistare, 
o per fare altri analoghi contratti, da cui egli avrebbe ritratto 
tutti i vantaggi senza assoggettarsi alle obbligazioni che ne 



(1) PoTHiSR, Della comunione, n. 658. Aubry e Bau, t. V^ p. 339, nota 46, $ 509. 
In senso contrario, Troplong, t. I, p. 362, nn. 1229*1231. 

' (2) Cassazione, 24 gennaio 1853 (Dalloz, 1853, 1, 29), snlla relazione di Rbnouard 
•e sotto la presidenza di Troplong. 

LAURKm*. — Prino. di dir. civ. — Voi. XXII. 5 
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dovevano risultare. Ora, tutto ciò non si può supporre in una 
esecuzione testamentaria affidata alla moglie dalla scelta d'un 
testatore e che non deve mai tornare a profitto del marito (1). 
È verissimo, ma ciò non toglie che vi sia una regola assoluta 
alla quale l'interprete non può fare eccezione, e questa regola^ 
riservando il compenso alla comunione, implica anzi che la 
comunione è obbligata, quantunque non vi abbia alcun inte- 
resse. 

80. L'autorizzazione di stare in giudizio mette a carico della 
comunione la somma capitale del debito ? Bisogna supporre, 
perchè sorga la questione, che il debito, di sua natura, non 
entri nella comunione. Vi entrerà se il marito autorizza la mo- 
glie a stare in giudizio? La negativa è cosi evidente che non 
si comprende come Zachariae si sia lasciato trarre in errore. Il 
giudicato non crea il debito, masi limita a riconoscerne resistenza. 
Il debito resta quello che era prima del giudicato, con tutte le 
sue conseguenze. Entrerà o non entrerà in comunione, secondo 
il diritto comune. Ma il fatto che la moglie sta in giudizio dà 
luogo ad una nuova obbligazione la quale è estranea al debito, 
l'obbligazione cioè di pagare le spese e i danni ed interessi 
causati dalla lite. Autorizzando la moglie a stare in giudizio, 
il marito l'autorizza a contrarre questo nuovo debito e, per con- 
seguenza, bisogna applicare la regola dell'art. 1419. Dottrina e 
giurisprudenza sono in questo senso (2). 

• 
§ IIL — Dei debiti contratti dalla moglie 
colV autorizzazione giudiziaria. 

N. 1. — Il principio. 

81. L'autorità giudiziaria interviene autorizzando la moglie a 
contrattare, o nei casi in cui il marito rifiuti l'autorizzazione o 
non possa darla. In entrambe le ipotesi l'autorizzazione giu- 
diziaria ha lo scopo di sanare l'incapacità delta moglie, ren- 
dendola abile a contrattare. L' obbligazione che la moglie 
consente resta dunque sotto l' impero del diritto comune. 
Essa obbliga la sua persona e i suoi beni. Quali sono questi 
beni? Sotto il regime della comunione, la moglie non ha altri 
beni che la nuda proprietà de' suoi proprii. Essa è, a dir vero-» 
comproprietaria dei beni che compongono la comunione, ma 
questa comproprietà non le attribuisce la facoltà di disporne, 
poiché il solo marito ha il potere d'alienare i beni comuni e di 
obbligarli coi debiti che contrae. Donde la conseguenza che l'au- 



. (1) DuuANTox, t. IX, p. 378, n. 394. In senso contrario, Dalloz, y. Disposiiiony 
n. 4041. 

(2; AuBRY e Rau, t. V, p. 329 e note 47 e 48, $ 309. Vedi le sentenze nel jSe- 
ptrtorio di Dalloz, v. Contrai de mariagCf n. 998. 
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torizzazione giudiziaria non spiega alcun effetto a riguardo della 
comunione. Vi ha dunque una differenza capitale fra T autoriz- 
zazione del marito e l'autorizzazione giudiziaria. Entrambe 
abilitano la moglie a contrattare e, per conseguenza, ad obbli- 
gare i suoi beni, ma il consenso del marito ha inoltre l'effetto 
di obbligare la comunione, mentre l'autorità giudiziaria non 
può autorizzare la moglie ad obbligare i beni comuni, di cui il 
marito è signore durante la comunione. Questa differenza fra 
l'autorizzazione maritale e quella giudiziaria risulta dai princi- 
pii, ed è scritta nella legge. L'art. 1419 prevede il caso che la 
moglie s'obblighi col consenso del marito, e dispone che i 
creditori possano esigere il pagamento tanto sui beni della 
comunione quanto su quelli del marito e della moglie. L'arti- 
colo 1426 prevede il caso che la moglie s'obblighi coll'auto- 
rizzazione giudiziaria, senza il. consenso del marito. Questi atti 
non impegnano i beni della comunione, e quindi il marito non 
rimane obbligato. I creditori non hanno dunque azione che sui beni 
personali della moglie, vale a dire sulla nuda proprietà de' suoi 
beni, come dice l'art. 1410. 

82. Questo principio si applica a tutti gli atti che la moglie 
fa coirautorizzazione giudiziaria, e quindi anche alle liti. Le 
spese e i danni ed interessi non possono essere percepiti che 
sulla nuda proprietà dei beni propri della moglie. Il creditore 
non ha alcuna azione contro la comunione. L'art. 1426, parla 
in termini generali degli atti compiuti dalla moglie coU'auto- 
rizzazione giudiziaria, il che comprende le domande giudiziali. 
Vi ha d'altronde lo stesso motivo di decidere. La cosa è tanto 
evidente che torna inutile l'insistervi più a lungo (1). 

Non vi ha che un caso nel quale la questione potrebbe parer 
dubbia, ed è quando l'autorizzazione non può essere accordata 
che giudiziariamente. Tali sono le domande di divorzio, di se- 
parazione di corpo di beni. Si potrebbe dire che l'autorità 
giudiziaria sostituisce allora il marito e che la sua autorizza- 
zione deve, per conseguenza, produrre lo stesso effetto. Tut- 
tavia bisogna ritenere, e senza alcuna esitanza, che l'autorità giu- 
diziaria non può mai autorizzare la moglie ad obbligare i beni della 
comunione di cui il marito è padrone e signore. Si dirà che in tal 
modo si rendono impossibili queste azioni, se la moglie non ha 
beni personali che servano di garanzia a' pubblici uf^ciali il 
cui concorso le è necessario per stare in giudizio? La legge 
ha preveduto la difficoltà permettendo alla moglie di doman- 
dare una provvisionale (C. di proc, art. 878). Se il giudicato 
mette le spese a carico della moglie, il marito non è tenuto a 
pagarle che nei limiti della provvisionale accordata alla moglie. 
E quello che ha deciso la Corte di cassazione in una sentenza 
molto ben motivata. 



(1) RoDièRE e PoxT, t. II, p. 115, n. 813. Vedi la giurisprudenza nel Jiepeiiorio 
dì Dalloz, V. Contrai de mariage, n. 1069. 
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La Corte prende per punto di partenza il principio stabilito 
dairart. 1426: € Gli atti fatti dalla moglie, senza il consenso 
del marito ed anche coU'autorizzazione giudiziaria, non impe- 
gnano i.beni della comunione». Questa regola è generale e 
si applica tanto alle azioni giudiziali quanto ai contratti, senza 
che occorra distinguere tra le cause che la moglie intenta contro 
il marito e quelle che sostiene contro estranei. Se Tautorità giu- 
diziaria deve intervenire, ciò accade unicamente perchè la moglie 
è incapace. L'autorizzazione del giudice l'abilita tanto a stare 
in giudizio quanto a contrattare obbligando i suoi beni. Essa 
non può dunque avere alcun effetto sui beni della comunione. 
Si invocava, nel caso concreto, il diritto che spetta alla moglie 
d'agire contro il marito. La Corte risponde che la legge vi prov- 
vede permettendo alla moglie di domandare una provvisionale 
per le spese di causa. La sentenza soggiunge che questa fa- 
coltà, consacrata dal codice di procedura, è già un'eccezione 
all'art. 1426, poiché la moglie obbliga la comunione nei limiti 
della provvisionale che il giudice le accorda. Come ogni altra ecce- 
zione, essa deve essere ristretta nei suoi termini precisi. Ver- 
rebbe invece estesa dove se ne conchiudesse che il marito sia ob- 
bligato di pagare le spese di causa, qualunque fosse il loro 
importo. Tutto ciò che la giustizia reclama si è che la moglie 
possa domandare una provvisionale supplementare nel corso 
del giudizio, se la provvisionale accordata in principio della causa 
diviene insufficiente. AlFinfuori della provvisionale, che è Tee- 
cezione, si rientra nella regola generale dell'art. 1426 e, per 
conseguenza, i pubblici ufficiali non possono avere azione al- 
cuna contro la comunione per le loro spese e competenze (1). 

N. 2. — DeUe eccezioni. 

83. La regola stabilita dall'art. 1426 soffre alcune eccezioni. 
Esse sono previste dall'art. 1427 il quale è così concepito: « La 
moglie non può obbligarsi né impegnare i beni della comunione 
foss'anche per liberare suo marito dai carcere, o per il collo- 
camento dei suoi figli in caso d'assenza del marito, se non 
dopo esservi stata autorizzata giudizialmente >. Questa disposi- 
zione ò redatta poco correttamente. È bene rilevarlo, affinché 
non si prenda appiglio da una cattiva redazione per indurne conse- 
guenze le quali sarebbero in opposizione coi principii generali di 
diritto. L'art. 1427 sembra stabilire una regola generale avente 
per oggetto di determinare le obbligazioni che la moglie può 
contrarre. Infatti, esso comincia col dire: La moglie non può 
obbligarsi. La regola è concepita in termini restrittivi. Pare 



(1) Cassazione, SO aprilo 1862 (Da.lloz, 1862, 1, 210). Vi ha una sentenza neUo 
stesso senso pronunziata in favore del marito sotto il regime dotale. Castaaiouet 
6 luglio 1865 (Dalloz, 1865, 1, 312). 
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dunque ch'essa dica che la moglie non può obbligarsi se non 
sotto la condizione determinata dall'art. 1427, vale a dire che 
la moglie non potrebbe obbligarsi se non dopo esservi stata 
autorizzata giudizialmente ^ nemmeno, dice la legge, per libe- 
rare il marito dal carcere, o per collocare i suoi figli in caso 
d'assenza del marito. Cosi, anche nei casi più favorevoli, la 
moglie non potrebbe obbligarsi senza autorizzazione giudi-, 
ziaria. L'articolo, inteso cosi alla lettera, sarebbe un non senso, 
poiché è elementare che la moglie s'obbliga, di regola, col 
consenso del marito. Il giudice non interviene che quando il 
marito non vuole o non può autorizzare la moglie. Dunque è 
impossibile che l'art. 1427 ponga come regola che la moglie 
non può obbligarsi se non dopo esservi stata autorizzata giu- 
dizialmente. Se la legge lo dice è per errore. La redazione 
dell'art. 1427 è cattiva. Bisogna dunque ricercare che cosa real- 
mente il legislatore ha voluto significare. 

L'intenzione del legislatore non è più dubbia qualora si 
combini Tart. 1427 coll'art. 1426 di cui non è che un seguito. 
Che cosa dispone l'art. 1426? Esso dice in sostanza che la moglie 
autorizzata giudizialmente non obbliga la comunione. Esso de- 
cide dunque la questione di sapere qual sia Tefletto degli atti 
che la moglie fa coU'autorizzazione giudiziaria in quanto con- 
cerne la comunione. Che cosa dice l'art. 1427 ? Che nei due 
casi ivi preveduti la moglie obbliga la comunione se è stata 
autorizzata giudizialmente. L'art. 1427 è dunque un'eccezione 
alla regola consacrata dall'art. 1426 (1). 

84. Si domanda se la disposizione dell'art. 1427 è restrittiva, 
se vi hanno casi non previsti da questo articolo nei quali 
rautorizzazione giudiziaria abbia per eflfetto d'obbligare la co- 
munione. La questione è controversa. Se si ammette che l'ar- 
ticolo 1427 costituisce un'eccezione all'art. 14*26, la soluzione non 
è dubbia. Ogni eccezione va interpretata rigorosamente, e quindi 
anche quella dell'art. 1426. È difficile non ravvisare un'ecce- 
zione nell'art. 1427 quando lo si confronti coll'articolo che pre- 
cede. Duveyrier, il relatore del Tribunato, lo dichiara formalmente. 
La moglie non può obbligare la comunione che col consenso 
del marito. Tale è la regola. Ecco l'eccezione : « A riguardo dei 
beni della comunione, non vi sono che due casi in cui l'auto- 
rizzazione del giudice possa sostituire l'autorizzazione maritale, 
per liberare il marito dal carcere, e, se il marito è assente, per 
collocare i figli comuni » (2). 

L'opinione contraria è più generalmente ammessa. Si invoca 
il testo dell'art. 1427. La parola stessa, si dice, non avrebbe 



(1) CoLMET DE Santerre, t. VI, p. 159, n, 70 &w I. Rigetto, 8 novembre 1814 
(Dalloz, t. Contrai de mariage, n. 1080). 

(2) Duveyrier, Relazione ^ n. 18 (Locke, t, VI, p. 419). Aubry e Rau, t. V, 
p. 336, nota 38, $ 509. 
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più senso se Tenumerazione fosse limitativa. 11 legislatore avrebbe 
dovuto dire semplicemente che la moglie non può obbligare la 
comunione colPautorizzazione giudiziaria che per liberare il ma- 
rito dal carcere e per dotare un figlio comune. Dicendo che, 
anche in questi due casi, la moglie deve essere autorizzata dal 
giudice, la legge stabilisce implicitamente che, in casi favorevolis 
simi, la moglie autorizzata giudizialmente obbliga la comunione. 
Dunque essa deve avere questo diritto in casi altrettanto favo- 
revoli quanto quelli dell'art. 1427 (1). Appoggiarsi ad una re- 
dazione che non ha senso alcuno, per indurne eccezioni oltre 
quelle che la legge prevede, è un'interpretazione inammissibile. 
Basta che la disposizione deroghi al diritto comune perchè si 
debba interpretarla restrittivamente, altrimenti si permetterebbe 
al giudice di ammettere tutte quelle eccezioni che vorrebbe. E 
questo il dovere dell'interprete? È questo il suo diritto? 

Troplong aggiunge cattive ragioni a quelle che si adducono 
in appoggio della nostra opinione (2). Bisogna, egli dice, conci- 
liare Tart. 1427 colPart. 222, e questa combinazione prova che 
Tart. 1427 è limitativo. « Se il marito è interdetto o assente 
il giudice può, con cognizione di causa, autorizzare la moglie 
sia a stare in giudizio sia a contrattare >. Si tratta di sapere 
in quali casi la moglie autorizzata giudizialmente obbliga la 
comunione e si cita un articolo il quale dice semplicemente 
che il giudice può abilitare la moglie ad obbligarsi. È confon- 
dere ogni cosa Tinterpretare Tart. lA'il coll'art. 222, quando i 
due articoli hanno un oggetto tutto diverso. Troplong cita anche 
Tart. 112, il quale chiama i tribunali a statuire sulle misure 
amministrative da prendersi relativamente ai beni d'una per- 
sona presunta assente. Nuova confusione d'idee ! Può la moglie 
in caso di presunzione d'assenza obbligare la comunione facen- 
dosi autorizzare dal giudice ? Ecco la domanda, e certo l'ar- 
ticolo 112 non vi risponde. 

Vi ha una sentenza della Corte di Liegi la quale pare con- 
cepita in questo ordine di idee. Dn marito vagabondo percorre 
il mondo. Nel luogo del suo domicilio non si sa che ne sia 
avvenuto. Che cosa farà la moglie? Essa non può domandare 
l'autorizzazione del marito, poiché non sa dove sia. Si rivolge 
al giudice, che l'autorizza. Ma a che cosa serve, questa auto- 
rizzazione, se la moglie non ha beni personali? È forza dunque 
che la moglie abbia diritto d'obbligare la comunione. Ri- 
spondiamo che non vi ha forza di cose la quale resiste alla 
legge. Se il marito è assente nel senso legale della parola, la 
moglie non ha che un diritto, quello di far dichiarare l'assenza 
e di domandare lo scioglimento della comunione, o di pren- 
derne provvisoriamente l'amministrazione. Ma nessun principio 



(1) DuRANTON, t. XIV, p. 415, n. 305. Rodière e Pont, t. II, p. 118, n. 816. 

(2) TuoPLOXG, t. I, p. 298, n. 970. 
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€ nessun testo le permettono d'obbligare la comunione coU'au- 
torizzazione giudiziaria (1). 

85. Quali sono i due casi in cui la moglie può obbligare la 
comunione coirautorizzazione giudiziaria? Anzitutto per liberare 
il marito dal carcere. Si supponga ch'esso sia detenuto per de- 
biti, il che, dopo Tabolizione dell'arresto personale, accadrà ben 
di rado. A primo aspetto non si comprende perchè la moglie 
ricorra all'autorità giudiziaria, quando suo marito è sul posto, 
ed autorizzata dal marito obbliga regolarmente la comunione. 
Ciò dà luogo ad un dubbio sul senso della legge. Vuol forse 
dire la legge che, quando si tratta di liberare il marito dal 
carcere, la moglie debba rivolgersi all'autorità giudiziaria e che 
il marito non possa autorizzarla? Questa interpretazione è inam- 
missibile, perchè implica una deroga al diritto comune che nulla 
giustificherebbe. È il marito che ha il mandato d'autorizzare la 
moglie, il giudice non interviene che dopo il suo rifiuto (arti- 
colo 2189). , La moglie deve dunque, prima di tutto, rivolgersi 
al marito. E soltanto se questi rifiuta che il giudice interverrà 
Questo rifiuto doveva essere previsto. 11 marito, può, per deli- 
catezza per qualsivoglia altro motivo rifiutare d'autorizzare la 
moglie. In questo caso sarà autorizzata dal giudice. E siccome 
la libertà del marito interessa al più alto grado la comunione, 
così la legge decide che l'obbligazione della moglie impegnerà 
la comunione (2). . 

86. La moglie obbliga, in secondo luogo, la comunione quando 
dota colloca i suoi figli, in caso d'assenza del marito e col- 
l'autorizzazione giudiziaria. Quando il marito è assente, nel senso 
legale della parola, la moglie non può domandare la sua auto- 
rizzazione. L'art. 22^3 permette al giudice di autorizzarla, ma 
unicamente per sanare la sua incapacità. Questo non basta, 
nella specie, perchè la moglie può non aver beni personali sui 
quali obbligarsi. Se la sua sostanza è mobiliare, sarà entrata 
tutta nell'attivo della comunione. Ora, la moglie non può ob- 
bligare la comunione secondo il diritto comune, quand'anche 
sia autorizzata giudizialmente. Bisognava dunque tare un'ecce- 
zione a questa regola. Tale è l'eccezione dell'art. 1427. L'ecce- 
zione si comprende. Si tratta d'una obbligazione naturale che 
incombe ai due coniugi. Essi devono dotare e collocare i loro 
figli. Se il marito si trova nell'impossibilità di concorrere a 
questa obbligazione, bisogna che l'autorità giudiziaria possa so- 
stituirlo. Ciò suppone che si tratti di figli comuni. Non è che 
a loro riguardo che il marito ha degli obblighi da soddisfare, 
non è dunque che per il loro collocamento che esiste il motivo 
dell'eccezione. È vero che l'art. 14?7 dice dei suoi figlia il che 



(1) Liegi, 22 giugDO 1860 {Pasia-isie, 1860, 2. 370). 

(2) CoLMKT DK Santerre, t. VI, p. 159, n. 70 hi9 II. Rodièrm e Pont, t. ,11, 
p. 119, 11. 817. Rigetto, 8 novembre 1814 (Dalloz, y. Contrai de mariage, n. 10^0) • 
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comprende anche i figli d*un primo letto. Ma essendo il collo- 
camento di questi figli estraneo alla comunione, si oltrepasse- 
rebbero i limiti dell'eccezione permettendo alla moglie d'obbli- 
gare la comunione per questo titolo. Perchè si faccia luogo al- 
l'eccezione, bisogna che l'interesse del marito e della comu- 
nione sia evidente. È ciò che avviene per i figli comuni. E questa 
considerazione sola legittima la disposizione eccezionale del- 
l'art. 1427. Quando il debito non interessa la comunione, l'ec- 
cezione non ha più ragione d'essere, e quindi si resta sotto 
l'impero della regola (1). 

87. L'art. 1427 permette alla moglie dHmpegnare i beni della 
comunione pel collocamento dei suoi figli. Ciò suppone che 
la moglie si obblighi per dotarli o collocarli. Intende dire 
r articolo eh' essa non possa prendere nella comunione le 
somme o i beni necessarii per il collocamento del figli? No, 
certo. Il significato dell'eccezione consacrata dall'art. 1427 è che 
l'autorizzazione giudiziaria tien luogo dell'autorizzazione maritale, 
vale a dire che la moglie autorizzata giudizialmente può fare 
ciò che ha diritto di fare il marito. Ora, il marito può ado- 
perare anche gli immobili della comunione per collocare i figli 
comuni. Dunque la moglie ha lo stesso diritto. 

Ciò che diciamo della seconda eccezione si applica anche alla 
prima. La moglie può alienare un bene della comunione o servirsi 
dei denari comuni per liberare il marito dal carcere. Sarebbe 
assurdo costringerla ad assumere un mutuo quando vi sono 
denari nella comunione, e se non ve ne sono, ma la comunione 
possegga beni poco produttivi, l'interesse del marito, come 
quello della moglie, richiede che si vendano questi beni piut- 
tosto che fare un prestito oneroso. 

La tradizione conferma l'interpretazione che noi diamo al- 
l'art. 1427. Questa disposizione è tolta dall'antica giurisprudenza. 
Un decreto del Parlamento del 27 agosto 1564, pronunciato 
consultìs classibus^ decise che la moglie poteva, senza autoriz- 
zazione alcuna, obbligarsi ed anche ipotecare o vendere i fondi 
comuni per liberare il marito dal carcere (2). Il codice non va 
tant'oltre. Esso esige l'autorizzazione giudiziaria, ma, con questa 
autorizzazione, la moglie deve avere il diritto di disporre dei 
beni comuni come ha il diritto di obbligarli. Vi sono gli iden- 
tici motivi. 

88. Rimane un'ultima difficoltà. Ma moglie obbliga la comu- 
nione nei due casi previsti dall'art. 1427. Si domanda se il cre- 
ditore avrà azione anche contro il marito e sui suoi beni per- 
sonali. TouUier sembra dubbioso. Pare, egli dice, che questa ob- 
bligazione potrebbe eseguirsi anche sui beni del marito. Duvergier 
dice che questa decisione non è senza difficoltà. Egli l'ammette 



(1) CoLMET DE Santerre, t. VI, p. 161, n. 70 &!« IV. 
<2) RoDiÈRE e POKT, t. II, p. 120, n. 818. 
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quando si tratta di liberare il marito dal carcere, poiché, in 
questo caso, sta a carico del marito un debito civile ch'egli è 
obbligato di pagare. Ma il marito non è obbligato a dotare i 
suoi figli. Quanto all'art. 1427 esso dà bensì alla moglie il di- 
ritto d'impegnare i beni della comunione, ma non le dà il di- 
ritto d'impegnare i beni del marito (1). Ci pare che cosi la que- 
stione sia mal posta. Il principio generale è che ogni debito di 
comunione è un debito del marito. L'art. 1427 disponendo che 
la comunione è tenuta ai debiti che la moglie contrae coll'au- 
torizzazlone giudiziaria, decide implicitamente che vi è tenuta 
anche il marito. Non vi ha del resto alcuna ragione per dero- 
gare al principio che identifica il patrimonio del marito con 
quello della comunione. 



§ IV. — Della contribuzione ai debiti contratti 

dalla moglie. 

89. L'art. 1419, dopo aver stabilito il principio che la moglie 
autorizzata dal marito obbliga la comunione, soggiunge: « salvo 
il compenso dovuto alla comunione o l'indennità dovuta al ma- 
rito ». Oa questa disposizione si induce che, essendosi la moglie 
impegnata, si ritiene generalmente che abbia agito nel suo in- 
teresse personale, e che debba, per conseguenza, compenso o in- 
dennità alla comunione o al marito che avesse pagato il debito. 
Si aggiunge che questa presunzione ammette la prova contraria. 
Se risultasse dall'oggetto dell'obbligazione o da altre circostanze 
che il debito è stato contratto nell'interesse della comunione o 
del marito, la moglie avrebbe, secondo i casi, diritto ad un 
compenso o ad una indennità. Si ammette la stessa presunzione 
salvo prova contraria, nei casi in cui la moglie si sia obbligata 
coll'autorizzazione giudiziaria (2). 

90. Su che si fonda la pretesa presunzione che serve di base 
a questa dottrina? Si tratta di una presunzione legale. Ora, se- 
condo l'art. 1350, « la presunzione legale è quella che una 
legge speciale attribuisce a certi atti o a certi fatti ». Ov'è, 
la legge speciale che stabilisce la presunzione in virtù della 
quale si ritiene che la moglie che si è obbligata da sola si sia 
obbligata nel suo interesse personale? Si cita l'art. 1419. Ma 
questo articolo non dice quello che gli si fa dire. Esso dichiara 
solamente che l'obbligazione contratta coll'autorizzazione mari- 
tale può essere perseguita in giudizio contro la comunione. Ma 
con questo non vuol dire certamente che si presume che il de- 
bito sia contratto nell'interesse della moglie. Se soggiunge 
* salvo il compenso dovuto alla comunione o l'indennità dovuta 



(1) TocLLiER, t. VI, 2, p. 227, n. 289, e la nota di Duvergikr. 

(2) AUBRY e Bau, t. V, p. 350, $ 510 (4.» ediz.). 
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al marito », non vuol dire ancora che la presunzione sia che 
il debito è contratto neirinteresse personale della moglie. L*ar- 
ticolo 1419 non fa che ripetere ciò che aveva detto l'art. 1409, 
niim. 2, il quale, facendo cadere nel passivo della comunione i 
debiti contratti dalla moglie col consenso del marito, aggiunge 
la riserva: « salvo il compenso nei casi in cui ha luogo ». in 
sostanza, la legge non presume niente quanto ai compensi. 
L'oggetto degli art. 1409 e 1419 è unicamente di decidere che 
il creditore in virtù d'una obbligazione contratta dalla moglie 
coll'autorizzazione del marito può escutere la comunione. Que- 
stione à'' obbligazione. Quanto alla questione di contribuzione o 
di compenso, essa è decisa dagli articoli 14i53 e 1437. È ima 
questione di fatto. Si tratta di sapere nell'interesse di chi il 
debito è stato contratto. È questi che deve sostenerlo. A chi 
spetta provare che il debito contratto dalla moglie col consenso 
del marito è stato contratto nell'interesse della moglie? A colui 
che reclama l'indennità, perchè, secondo il diritto comune, la 
prova sta a carico dell'attore. Se vi fosse una presunzione, questa 
dispenserebbe l'attore dalla prova che gli incombe e addosse- 
rebbe alla moglie l'onere della prova contraria. Ma questa pre- 
sunzione non è scritta in nessun luogo, e non vi ha presun- 
zione se non è scritta in una legge speciale per certi atti o 
certi fatti. Non si può dire nemmeno che vi siano dalle proba- 
bilità, in favore della pretesa presunzione che si immagina. 
Bisognerebbe almeno distinguere fra i casi in cui la moglie si 
obbliga col consenso del marito e quelli in cui si obbliga col- 
l'autorizzazione giudiziaria. L'esperienza giornaliera prova che 
quando il marito autorizza la moglie a contrattare, l'obbliga- 
zione è il più delle volte consentita nell'interesse della comu- 
nione, vale a dire del marito. Il legislatore ha tenuto conto di 
questo fatto scrivendo la regola dell'art. 1419. Quando la moglie 
contrae coll'autorizzazione giudiziaria, bisogna vedere se ciò 
avviene pel rifiuto del marito. In questo caso certamente è pro- 
babile che il debito non interessi la comunione. Ma anche in 
questo caso la questione del compenso non si presenterà, perchè 
la comunione non è tenuta a pagare, e di regola il marito non 
pagherà dopo aver rifiutato il suo consenso. Restano i due casi 
in cui la moglie, obbligandosi coll'autorizzazione giudiziaria, ob- 
bliga la comunione (art. 1427). Queste due eccezioni sono pre- 
cisamente fondate sull'interesse che ha la comunione al debito 
contratto dalla moglie. Dunque la pretesa presunzione, anziché 
essere fondata sopra una probabilità, sarebbe contraria alla 
realtà delle cose. Dopo tutto, per quanto forte sia una proba- 
bilità, non può risultarne una presunzione legale, poiché il 
solo legislatore ha diritto di creare delle presunzioni. È una 
cosa elementare. Se siamo obbligati di ripeterla così di frequente 
gli è perchè ad ogni passo gli interpreti dimenticano che non 
spetta loro di far la legge immaginando presunzioni ignote al 
legislatore. 
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§ V. — Dei debiti contratti dalla moglie insieme al marito. 

91. L'art. 1431 dispone: « La moglie che si obbliga in solido 
col marito per gli affari della comunione o del marito non è 
ritenuta, a riguardo di questa, obbligata che come mallevadrice. 
Essa deve essere indennizzata dell'obbligazione che ha con- 
tratta ». Qui incontriamo ancora una volta una presunzione 
ammessa dalla maggior parte degli scrittori, ma almeno vi ha un 
testo sul quale si può appoggiarla. Si tratta d'interpretarla e 
di fissarne il vero senso. 

La moglie che si obbliga in solido col marito non è ritenuta, 
a riguardo di questo, obbligata che come mallevadrice. Bi- 
sogna dunque distinguere i rapporti della moglie debitrice so- 
lidaria col creditore e i rapporti della moglie coobbligata in 
solido col marito- A riguardo del creditore, la moglie è debi- 
trice solidària e tenuta, come tale, per tutto il debito, confor- 
memente al diritto comune, come se fosse sola ed unica de- 
bitrice. La moglie non può opporre al creditore ch'essa è 
ritenuta mallevadrice della legge, perchè Part. 1431 dice for- 
malmente ch'essa è reputata mallevadrice a riguardo del ma- 
rito. Non è dunque che nei rapporti dei due condebitori fra 
loro che la moglie è ritenuta mallevadrice. La moglie s'è ob- 
bligata in solido, ed è tenuta come debitrice solidària. Cosi la 
questione dell'obbligazione deve essere distinta da quella della 
contribuzione. L'una è retta dai principii dell'obbligazione soli- 
dària, l'altra dai principii della fideiussione. Escussa dal credi- 
tore, la moglie deve pagare tutto il debito, come ogni debitore 
solidario. Dopo che avrà pagato, avrà regresso contro il marito, 
come ogni fideiussore ha un regresso contro il debitore prin- 
cipale. 

92, Su questo punto non vi ha alcun dubbio. La moglie 
escussa dal creditore può opporgli il beneficio della divisione? 
Se fosse mallevadrice a riguardo del creditore, godrebbe del 
beìieficio della divisione (art. 2026). Ma essa non è mallevadrice 
a suo riguardo, è debitrice solidària. Bisogna dunque applicarle 
l'art. 1203, a termini del quale il debitore solidario escusso dal 
creditore non può opporgli il beneficio della divisione. Dicasi 
altrettanto del beneficio dell'escussione. Esso non spetta che 
al fideiussore (art. 2021). Il condebitore solidario non può in- 
vocarlo, poiché è considerato come solo ed unico debitore. 

La giurisprudenza è in questo senso. Fu giudicato che 
la moglie non è ritenuta mallevadrice che a riguardo del ma- 
rito. Nel caso concreto, la moglie si era obbligata in solido 
col marito al pagamento della dote da essi costituita ad uno 
dei loro figli. La dote era di ottomila lire, di cui milleduecento 
pei diritti materni e seirailaottocento pei diritti paterni. Es- 
sendo il marito premorto, si trattava di sapere in qual propor- 
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zione la moglie fosse tenuta alla dote. Si pretendeva che la do- 
nazione dovesse essere ridotta siccome eccedente la disponi- 
bile, e, per conseguenza, la moglie sostenne di non poter es- 
sere tenuta oltre quanto doveva il debitore principale, di cui 
essa non era che mallevadrice. La Corte respinse questa ecce- 
zione. L'art. 2013 dice, veramente, che la fideiussione non può 
eccedere ciò che è dovuto dal debitore, ma la moglie era 
escussa, non come mallevadrice, ma come debitrice solidaria. 
Essa doveva dunque pagare tutta la dote, salvo a ripetere 
contro l'eredità del marito ciò che avQva pagato oltre la sua 
parte nella medesima (1). 

È stato ancora giudicato che la moglie, coobbligata in solido^ 
non può invocare contro il creditore Tart. 2047, a termini del 
quale il fideiussore è liberato allorché, per fatto del creditore, 
non può aver effetto a favore del fideiussore medesimo la sur- 
rogazione nelle ragioni del creditore. Nel caso concreto, il cre^ 
ditore aveva rimesso una parte del debito al marito caduto in 
fallimento. La moglie gli oppose l'art. 2037. Questa disposizione,, 
dice la Corte di Parigi, è stata introdotta a vantaggio del fi- 
deiussore il quale non s'obbhga che per far servizio al debitore 
e sotto la condizione tacita della surrogazione. Essa non può 
invocarsi dal debitore solidario. Già abbiamo esaminato questa 
questione al titolo delle Obbligazioni (t. XVIII, n. 342). Quanta 
alla moglie, debitrice in solido, essa non poteva addurre l'arti- 
colo 1431 per sostenersi semplice mallevadrice, non assimilan- 
dola il testo ad una mallevadrice che riguardo al marito (2). 

Vi ha però una sentenza della Corte di Parigi in senso con- 
trario. Si direbbe davvero che non vi ha nulla di certo in 
diritto! L'art. 1431 distingue nettamente i rapporti della moglie 
col creditore, questione d'obbligazione, e i rapporti della moglie 
col marito coobbligato in solido, questione di contribuzione o 
di compenso. La distinzione è elementare, ma ecco che una 
delle prime Corti di Francia, disconoscendo il testo e i prin- 
cipii, decide che « ogni obbligazione contratta dalla moglie 
in solido col marito si presume di diritto consentita nell'in- 
teresse del marito, quando dal contratto non risulti espressa- 
mente il contrario per modo che la moglie è ritenuta semplice 
mallevadrice » (3). Vedremo più avanti se sia vero che l'art. 1431 
stabilisce una presunzione. Supponiamo che la presunzione vi 
sia. Ma non è forse principio elementare che le presunzioni legali 
sono della più stretta interpretazione? Ora, l'articolo dice che 



(1) Limoges, 20 febbraio 1855 (Dalloz, 1855, 2, 284). 

(2) Parigi, 11 aprile 1864 (Dalloz, 1864, 2, 127). 

(3) È Popinione di tutti gli scrittori: Aubry e Rau, t. V, p. 351, nota 31, $510» 
RoDiÈRE e PoKT, t. II, p. 104, n. 806. Colmet de Santkrrk, t. VI, p. 178, n. 76 
bis I. La giurisprudenza ò nello stesso senso. Rigetto, Camera civile, 4 dicem- 
bre 1855 (Dalloz, 1856, 1, 58). Limoges, 20 febbraio 1855 (Dalloz, 1855, 2, 284)» 
Parigi, 16 aprile 18&1 (Dalloz, 1864, 2, 127), 
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la moglie si ritiene mallevadrice a riguardo del marito. Dunque 
la legge non la ritiene mallevadrice a riguardo del creditore, 
« quindi la presunzione non è assoluta, come afferma la Corte. 
La decisione è altrettanto contraria alla ragione quanto al di- 
ritto. Il creditore ha voluto la garanzia d'una obbligazione so- 
lidale. La moglie Tha promessa. Poi quando il creditore escute 
la moglie questa gli osserva: Io non sono debitrice in solido, ma 
soltanto mallevadrice. In questo modo si annullano i contratti. 
Noi credevamo invece che i giudici avessero la missione di 
mantenerli e di assicurarne Tesecuzione (1). 

93. L'art. 1431 dice che la moglie, a riguardo del marito, non 
^i ritiene obbligata che come mallevadrice, donde la legge 
conchiude che deve essere indennizzata dell'obbligazione 
che ha contratto, i!^ la questione del compenso. Contro chi ha 
dessa diritto ad una indennità? Bisogna distinguere. L'affare, 
come dice la legge, può riguardare la comunione od il marito. 
Se è nell'interesse del marito che la moglie si è obbligata so- 
lidariamente , avrà diritto ad un compenso contro il marito 
per l'intero debito. Si applicano, in questo caso, i principii 
i:he reggono i compensi dei coniugi fra di loro. Se l'affare 
interessa la comunione, la moglie avrà, contro la comu- 
nione, diritto ad un compenso, che si esercita, giusta il diritto 
-comune, per via di prelevamento, ossia la moglie non ha di- 
ritto a compenso che per la metà del debito, se accetta la co- 
munione; il che è giustissimo, perchè, se l'accetta, essa è 
tenuta ai debiti della comunione per metà, almeno fino a con- 
-correnza del lucro che ne ritrae. Se la moglie vi rinuncia avrà 
regresso per tutto il debito contro il marito, perchè, colla sua 
rinuncia, essa diviene estranea alla comunione. Questa appar- 
tiene al marito, il quale deve anche sopportare tutti i debiti 
integralmente. Ora, la moglie ha pagato uno di questi debiti, 
e quindi ha regresso contro il marito per tutto quanto è 
obbligata di pagare al creditore (2). 

94. La legge dice che la moglie deve essere indennizzata 
dell'obbligazione che ha contratto. Essa ha diritto ad un com- 
penso contro il marito o contro la comunione, secondo che si 
è obbligata per gli affari del marito o per quelli della comu- 
nione. Secondo il diritto comune, chi reclama una inden- 
nità deve provare di avervi diritto e deve' stabilire l'ammon- 
tare del compenso. Questo principio è applicabile all'obbliga- 
zione solidale della moglie? L'opinione dominante reputa che 
la moglie non debba provar nulla, avendo una presunzione legale 
in suo favore .Si invocano i termini dell'art. 1431. La moglie non si 
ritiene, vale a dire non si presume obbligata che come mal- 



(1) Parigi, 15 luglio 1854 (Dalloz, 1856, 2, 12). 

<2) COLHBT DE Santkrrb, t. VI, p. 179, n. 76 (i« I. 
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levadrice. Ora, il fideiussore si obbliga neirinteresse del debitore 
principale. Si presume dunque che la moglie si sia obbligata 
per gli affari del marito o della comunione. Questa presunzione, 
si dice, è fondala su quello che accade ordinariamente. Se la 
moglie si obbliga in solido col marito, lo fa sulla richiesta del 
creditore che esige questa garanzia. L'affare riguarda quasi 
sempre il marito o la comunione. La legge poteva dunque, a 
buon diritto, presumere che la moglie non intervenisse che 
come mallevadrice, salvo la prova contraria, la quale è, per 
regola generale, esperibile contro ogni presunzione legale. Il 
marito può dunque essere ammesso a provare che il debito è 
stato contratto neirinteresse personale della moglie. In questo 
caso, non avrà regresso contro il marito. Sarà, al con- 
trario, il marito il quale, se si è obbligato di pagare come 
condebitore solidario, avrà diritto ad un compenso contro la 
moglie. (1). 

95. È vero che l'art. 1431 stabilisce, in favore della moglie, 
una presunzione che la esonera dal provare il fondamento del 
compenso ch'essa reclama? Noi crediamo, col signor Colmet de 
Santerre, che questa presunzione non esiste (2). Non bisogna 
perdere di vista la definizione che il codice dà della presun- 
zione legale, quella presunzione, cioè, che una legge speciale 
attribuisce a certi atti o a certi fatti. Quale è, nella specie, il 
fatto al quale la legge avrebbe, secondo l'opinione generale, 
attribuito una presunzione ? È il fatto dell'obbligazione solidale 
contratta dalla moglie col marito. La legge attribuisce a questo 
fatto la presunzione che la moglie si obblighi neirinteresse del 
marito o della comunione? Se tale fosse stata Tintenzione del 
legislatore, avrebbe detto: « La moglie che si obbliga in solido 
col marito è ritenuta mallevadrice del marito stesso e dev© 
essere indennizzata deirobbligo che ha contratto ». Gli è così che 
si esprime Tart. 1431? No, esso dispone: La moglie che si obbliga 
in solido col marito per gli a/fari della comunione o del marito 
è reputata mallevadrice. Una condizione è dunque richiesta 
perchè la moglie sia ritenuta mallevadrice; occorre, cioè, che 
si sia obbligata per gli affari del marito o della comunione. 
Essa deve, conseguentemente, per godere del benefìcio della 
fideiussione, dimostrare che si è obbligata nell'interesse della co- 
munione del marito. Il che equivale a dire che, se reclama 
un compenso, deve provare che il debito è stato contratto nei- 
rinteresse della comunione o del marito. 

Si obbietta il verbo ritenere. Dire che la moglie si ritiene 
mallevadrice significa presumersi ^che non si sia obbligata 
se non come mallevadrice. Ora, ogni presunzione legale di- 



ci) AuBRY e Rau, t. V, p. 350, nota 30, J 510 e gli scrittori che citano. Bisogna 
aggiungere Demaxte, t. IÌI, p. 178, n. 76. 
(2) Colmet de Santerre, t. VI, p. 279, u. 76 6t« II e III. 
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spensa dalla prova quello a cui favore essa ha luogo (art. 1352). 
Rispondiamo che P art. 1431 , anziché derogare al diritto 
comune, non fa che applicarlo. Qual'è il diritto comune per 
ciò che riguarda i rapporti dei condebitori solidali? La regola 
è che essi non sono fra loro obbligati se non ciascuno per la 
sua parte. Questo suppone che il debito sia stato contratto nel- 
rinteresse comune. Può darsi che il debito non riguardi che 
uno dei debitori solidali. È l'ipotesi dell'art. 1431, L'art. 1216 
prevede il medesimo caso, e dispone in termini generali che 
« se Yaffare, per cui fu contratto il debito, non riguardasse 
che uno degli obbligati in solido^ questi sarà tenuto per tutto 
il debito verso gli altri, i quali relativamente ad esso non 
sono reputati che come suoi fideiussori ». Vi ha T identico 
caso nelle due disposizioni e vi sono le identiche espressioni. 
L art. 1431 suppone che la moglie si sia obbligata in solido col 
marito per gli affari della comunione o del marito^ e quindi 
per un affare che non riguarda che uno dei coobbligati in so- 
lido, il marito. La conseguenza è che si ritiene che la moglie 
non si sia obbligata che come mallevadrice, o, come dice 
l'art. 1216, ch'essa non è reputata^ relativamente al marito, 
che come sua mallevadrice. Non vi ha qui una presunzione 
propriamente detta, perchè non vi ha alcuii fatto ignoto. Si 
suppone constare che solo uno dei condebitori solidali è debi- 
tore. Gli altri, non essendolo, sono necessariamente fideiussori. 
Solo che essi non sono fideiussori che a riguardo del debitore, 
non lo sono a riguardo del creditore. E quello che dice anche 
l'art. 1431. 

Si invoca lo spirito della legge per spiegare e giustificare 
la presunzione dell'art. 1431. È vero che là legge tien conto 
dei fatti quando dispone che ogni debito contratto dalla moglie 
col consenso del marito diventa debito della comunione, ma la 
legge aggiunge (art. 1409, 2.*^ e 1419) € salvo compenso». Quanto 
a questo, essa non stabilisce alcuna presunzione, e ha fatto 
bene, perchè la presunzione è fondata sopra una probabilità. 
E dove è mai la probabilità, quando la moglie si obbliga col ma- 
rito, che il debito sia contratto nell'interesse del marito? È una 
questione di fatto che i giudici decideranno secondo il diritto 
comune. L'aflare può interessare la comunione, il marito o la 
moglie. Provi quegli che reclama un'indennità nell'interesse di 
chi il debito è stato contratto. I principii generali sulle prove 
bastano, e valgono meglio che le presunzioni, perchè le pre- 
sunzioni invertono l'ordine regolare delle prove. Quando due 
persone si obbligano in solido, si deve certamente credere che 
sono entrambe interessate nel debito, e quindi ciascuna per 
metà. EcQO la regola, ed è razionale. Se per eccezione, l'affare 
riguarda esclusivamente uno dei debitori in solido ^ spetta alla 
parte interessata darne la prova. Non è bene che il legislatore 
.metta la sua volontà al posto dell'interesse delle parti. Una 
simile disposizione generale correrebbe il rischio d'essere in- 
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giusta nella sua applicazione a fatti particolari. La moglie si ob- 
bliga in solido col marito per eseguire alcuni lavori su diversi 
fondi appartenenti Tuno alla comunione, Taltro al marito, il 
terzo alla moglie. Ammettendo la pretesa presunzione delParti- 
colo 1431, la moglie avrà diritto ad un compenso per rintero 
contro il marito. Cosi il marito sarà tenuto a pagare ciò che 
deve la moglie. Si dirà ch'egli è ammesso alla prova contraria? 
Risponderemo che spesso riesce difficile darla. Non sarà più 
equa Tapplicazione del diritto comune? La moglie pretende che 
il debito interessi esclusivamente il marito e la comunione. 
Lo provi. Anche il debitore solidale, nel caso delPart 1216, 
deve provare che l'affare riguarda esclusivamente uno dei 
suoi condebitori. Perchè la moglie sarebbe in una condizione 
eccezionale ? 

96. L'art. 1431 suppone che vi siano soltanto due debitori 
solidali, il marito e la moglie. Può esservene un terzo. Contro 
chi avrà egli regresso se è obbligato a pagare tutto il debito? 
La nostra risposta è sempre la stessa. Si applica il diritto co- 
mune, poiché la legge non vi deroga. 11 regresso si dividerà 
dunque conformemente all'art. 1214. Vi ha una sentenza in senso 
contrario della Corte di cassazione. Esi?k dice che quando due 
coniugi in comunione di beni contraggono in solido una obbli- 
gazione, il marito e la moglie non sono debitori ciascuno per 
metà, ma il debito incombe alla comunione di cui il marito è 
capo e padrone e la moglie mallevadrice solidaria. La 
sentenza ne conchiude che il terzo debitore solidale avrà azione 
per tutto il debito anche contro la moglie, essendo questa, 
come mallevadrice, tenuta a tutto quanto deve il debitore prin- 
cipale (1). Ecco una nuova presunzione immaginata dalla Corte, 
ma ignota alla legge. L'art. 1431 considera la moglie come 
mallevadrice, ma a riguardo del creditore, mentre la Corte di 
cassazione considera la moglie come mallevadrice nei rapporti 
dei condebitori tra loro. E perchè stabilisce questa pre- 
sunzione? Per dare al debitore che ha pagato regresso per 
tutto il debito contro la moglie. Cosi si ritorce contro la moglie 
una disposizione che ha per oggetto di garantire i suoi inte- 
ressi. Infine, ove si trova detto che, se un debito è contratto in so- 
lido dai due coniugi e da un terzo, il marito e la moglie non co- 
stituiscano che una sola persona, e che ciascuno dei coniugi 
sia tenuto per l'intero debito a riguardo del terzo condebitore? 
Ecco a che conduce la dottrina delle presunzioni immaiginate 
dagli interpreti. Essi non interpretano la legge, la creano. 

97. L'art. 1431 suppone che la moglie si sia obbligata in so- 
lido col marito. Che diremo se si è obbligata col marito, ma 



(1) Rigetto, 29 novembre 1827 (Dalloz, t. Contrai de mariage, n. 1159). Troplokg 
<<t. I, p. 365, n. 1046) e tutti gli sorittori che approvano. Aubry e Rau, t. V, 
p. 351, nota 32, salvo Marcàdé, t. Y, p. 548, n. II deU'art. 1431. 
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non in solido? Secondo Topinione generale, si risponde che 
rimane applicabile la presunzione della legge. Essa non è attri- 
buita, si dice, al fatto che la moglie si è obbligata in solido^ 
ma al fatto che si obbliga col marito e non interviene, in 
realtà, che come mallevadrice, nell'interesse del marito (1). Se 
si ammette che Tart. 1431 consacra una presunzione legale, 
bisogna respingere questa interpretazione che estende una pre- 
sunzione legale, perchè non è lecito estendere una presunzione 
per via d'analogia. Secondo la nostra opinione, la soluzione 
della questione è semplicissima. Il marito e la moglie s'obbli- 
gano insieme, ma non in solido. Dunque ciascuno è tenuto per 
metà a riguardo del creditore. Se la moglie paga la metà del 
debito, avrà diritto, ad un compenso contro il marito? Lo avrà, 
secondo il diritto comune, se può provare che il debito riguarda 
gli affari del marito o della comunione. Ma bisogna che ne 
dia la prova. Essa non può invocare alcuna presunzione, perchè 
non esiste. La legge non prevede nemmeno l'ipotesi, e si vuole 
che, in una ipotesi non prevista, la legge stabilisce una pre- 
sunzione, quando, secondo l'art. 1350, occorre una legge spe-* 
ciale perchè vi sia presunzione! La pretesa presunzione che si 
immagina solleva ad ogni passo nuove difficoltà, mentre l'ap- 
phcazione dei principii generali non ne presenta alcuna. 

98. Vi ha un altro caso che non è previsto dalla legge. I 
due coniugi si obbligano in solido a favore d'un terzo. Secondo 
la nostra opinione intorno al significato dell'art. 1431, la.soluzione 
non è dubbia. Si applicano i principii generali di diritto. Se il 
marito e la moglie si sono obbligati in solido, ciascun d'essi sarà 
tenuto per l'intero debito a riguardo del creditore, e quegli che 
paga tutto il debito avrà regresso contro l'altro in virtù del- 
l'art. 1214. La moglie non può reclamare che a titolo di com- 
penso. Il marito la indennizza di ciò che ha dovuto pagare, 
<ome indennizzerebbe un altro coobbligato qualsiasi, perchè 
nella specie non si tratta di compenso. 11 debito essendo con- 
tratto nell'interesse d'un terzo, la comunione è fuori di questione, 
<3 cosi pure il marito come capo della comunione (2). 

L'opinione generale dà luogo a varie difficoltà, e i suoi so- 
stenitori non hanno potuto levarsi d'impaccio che a costo di 
essere inconseguenti. La Corte di cassazione ha posto come 
principio che, se i due coniugi contraggono un'obbligazione in 
solido, è la comunione che è debitrice e la moglie non è che 
mallevadrice solidaria(n. 96). Se tale fosse il senso dell'art. 1431, 
bisognerebbe dire che la moglie ha sempre e di pien diritto 
regresso contro il marito, e regresso per tutto il debito, poiché 



(1) DcBANToy, t. XIA'', p. 416, 11. 306. Rodière e Pont, t. II, p. 107, n. 809. 
Tkoplong, t. I, p. 313, 11. 1039. Cfr. Colmkt dk Saxtkurb, t. VI, p. 183, nu« 
mero 76 bis VII. 

(2) COLMET DE SaNTERRK, t. VI, p. 183, 11. 76 hh Vili. 

Laurent. — Princ, di dir. oiv. — Voi. XXII. 6 
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essa non sarebbe che mallevadrice. Cosi si fraintendono le più 
semplici nozioni del diritto e si crea un nuovo codice civile. 
Noi preferiamo Tantico. La giurisprudenza e la dottrina hanno 
abbandonato questa erronea interpretazione delfarticolo 1431, 
ed hanno deciso la questione secondo i principii generali. 
La moglie s'obbliga in solido col marito a pagare il prezzo 
del cambio militare per un loro figlio. La moglie sosteneva di 
essere semplice mallevadrice in virtù delPart. 143L K stato 
giudicato che era tenuta personalmente, e non come malleva- 
drice. In qual modo elimina la Corte la pretesa presunzione 
deirart. 1431? Col dire che è una presunzione Juris tantum la 
quale ammette la prova contraria (1), Si vede come To- 
pinione generale intorno al significato dell'art. 1431 non serva che 
ad imbrogliare le cose ed a creare delle difficoltà. Non vi ha al- 
cuna presunzione in questo articolo. Esso non fa che applicare i 
principii generali, e questi stessi principii risolvono la questione 
che stiamo esaminando. La Corte di Rennes dà una ragione 
migliore e sembra accostarsi alla teorica da noi sostenuta. A ter- 
mini dell'art. 1431, dice la sentenza, la moglie che s'obbliga 
in solido col marito non è ritenuta sua mallevadrice e non 
ha diritto ad una indenrdtà che quando l'obbligazione riguarda 
gli affari del marito o della comunione. Dunque, quando il 
marito e la moglie si obl)ligano nell'interesse d'un terzo, l'art. 1431 
è fuori di questione (2). 

99. L'art. 1431 dice che la moglie è ritenuta mallevadrice 
del marito quando si obbliga in solido con lui per gli afl'ari del 
marito o della comunione. Demante insegna che, alla sua volta, 
il marito è ritenuto mallevadore quando s'impegna per gli af- 
fari personali della moglie. La legge, egli scrive, applica questo 
principio al caso in cui il marito garantisce in solido o altri- 
menti la vendita che la moglie faccia d'uno dei suoi mobili 
personali (art. 1432). Ciò non è perfettamente esatto. Quando 
il marito garantisce in solido la vendita, è condebitore solidario, 
e, in questo caso, gli si può applicare l'art. 1216, di cui l'ar- 
ticolo 1431 è un*applicazione (n. 75). Secondo la nostra opinione, 
Tart. 1431 non stabilisce alcuna presunzione a favore della 
moglie ritenuta mallevadrice. La legge dà regresso alla moglie 
contro il marito, a condizione di provare ch'essa si è obbligata 
per gli affari del marito o della comunione (n. 94). È il diritto 
comune. Così accade pure del marito il quale garantisce in solido 
la vendita che la moglie fa d'un bene proprio. Anch'egli ha re- 
gresso contro di lei, perchè la natura stessa dell'affare dimostra 
che esso è personale alla moglie. È sempre il diritto comune. 



(1) Lione, 11 ^iuguo 1833 (Dalloz, y. Contrai de marlage, ii, 1055). Cfr. Parigi, 
30 dicembre 1841 (iftiV/., ii. 1056). 

(2) Ronnes, 22 novombro 18.18 (Dalloz, 1851, 2, 151). Cfr. RoDifcRK o PoxT, t. Il, 
p. 108, n. 810. Troploxg, t. I, p. 314, iin. 1012 e 1013. Auijry e lUv, t. V, pa- 
gina 351 e nota 33, ^ 510. 
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Se il marito non avesse garantito in solido, o avesse semplice- 
mente autorizzato la moglie, il debito, secondo il nostro parere, 
cadrebbe in comunione e, per conseguenza, il marito vi sa- 
rebbe tenuto sui suoi beni. È sottinteso che avrebbe egualmente 
un regresso, vale a dire un compenso, senza che si possa dire 
che è ritenuto mallevadore. È meglio non servirsi di questa 
espressione, perchè implica IMdea d'una presunzione la quale, 
in realtà, non esiste. Bisogna concludere che si applicano i 
principii generali che reggono 1 compensi (1). 



§ VI. — Dei debiti contraiti dalla moglie come 

mandataria del marito. 

100. L'art. 1420 dispone : « Ogni debito contratto dalla moglie 
unicamente in virtù della procura generale o speciale del ma- 
rito sta a carico della comunione, e il creditore non può esi- 
gerne il pagamento né contro la moglie, né sui di lei beni perso- 
nali ». Questa disposizione viene dopo quella dell'art. 1419, la 
quale determina gli effetti dei debiti che la moglie contrae 
coirautorizzazione del marito. Notevole è la differenza che la 
legge stabilisce fra l'autorizzazione del marito e il mandato che 
il marito dà alla moglie. Vi ha questa analogia che, in en- 
trambi i casi, la comunione è obbligata, e colla comunione il 
marito. L'art. 1420 non dice che il marito sia obbligato perchè 
era inutile dichiararlo, essendo ben evidente che il mandante è ob- 
bligato dagli atti del mandatario. Ma il mandatario non si ob- 
bliga personalmente quando agisce come tale. L'art. 1420 ap- 
plica questo principio alla moglie mandataria del marito. 11 
creditore non ha alcuna azione contro di essa né sui suoi beni, 
ma solo contro il marito. E siccome ogni debito del marito 
è un debito della comunione, il creditore potrà escutere anche 
la comunione (2). Non avviene, cosi, quando la moglie si obbliga 
coirautorizzazione del marito. È dessa allora che interviene nel 
contratto, che è debitrice personale. Il creditore ha dunque, 
prima di tutto, azione contro di lei e sui suoi beni. La legge 
fa cadere questo debito nel passivo della comunione (art. 1409, 
n. 2.^). Per conseguenza il creditore potrà esig'ere il pagamento 
contro la comunione e sui beni del marito, ogni debito di co- 
munione essendo un debito del marito. 

L'autQrizzazione maritale differisce dal mandato anche sotto un 
altro rapporto. A termini dell'art. 223, ogni autorizzazione gè- 
nerica, anche se stipulata per contratto di matrimonio, non è 
valida che quanto all'amministrazione dei beni della mo*:lie. 11 
marito non può dunque autorizzare la moglie genericamente. 



(1) DiTRAXTux, t. V, p. 183, 11. 77. Colmet de Santeruk, t. VI, p. 183, n. 77 his. 
{2) Vedi le sentenze riportate nel livpcrtorio di Dalloz, v. Mnrìagvj u. 8-lr9, 1-31. 
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Per principio, Tautorizzazione dev'essere specifica. L*autorizza- 
zione generica sarebbe un'abdicazione della podestà che la 
legge dà al marito sulla moglie. Ora, il marito non può rinun- 
ciare ad un'autorità che è d'ordine pubblico. L'art. 1420, al 
contrario, permette al marito di dare una procura generale alla 
moglie, e la legge non limita il potere che il marito può attribuire 
alla moglie mandataria. Il mandato conferito alla moglie resta 
dunque nei termini del diritto comune. Segue la ciò che il 
marito può dar mandato alla moglie d'amministrare la comu- 
nione, i beni personali del marito, o i beni personali della 
moglie. La moglie mandataria può contrattare senza autoriz- 
zazione, perchè non è essa che agisce, ma il marito per 
mezzo suo. 

Infine l'autorizzazione è soggetta a formalità speciali. L'autoriz- 
zazione espressa dev'esser data per iscritto (art. 217), e l'auto- 
rizzazione tacita non può risultare che dal concorso del marito 
nell'atto. Queste disposizioni eccezionali sono estranee al man- 
dato, il quale resta soggetto al diritto comune. Esso può essere 
dato per iscritto o verbalmente (art. 1985), e può anche essere 
tacito. Vedremo che il mandato tacito ha una gran parte nel 
matrimonio. 

Queste differenze che esistono fra l'autorizzazione e il man- 
dato esercitano la loro influenza non solo durante il matrimonio, 
ma anche dopo lo scioglimento della comunione. La moglie 
mandataria, non obbligandosi personalmente, non può mai "'es- 
sere escussa dal creditore. Essa non sarà tenuta al debito che 
come moglie in comunione di beni, vale a dire per metà, se 
accetta la comunione, e se vi rinuncia, è al coperto da ogni azione. 
La moglie autorizzata, al contrario, si obbliga personalmente. 
Essa è debitrice e, per conseguenza, potrà, dopo lo scioglimento 
della comunione, essere escussa per tutto il debito, senza di- 
stinguere se accetti o se rinunci. Solo che, se rinuncia, avrà 
regresso per tutto il debito contro il marito o i suoi eredi, e se 
accetta, avrà regresso per la metà. 

101. Ricordiamo questi principii elementari che abbiamo già 
esposto altrove (t. IH, n. 112), perchè la dottrina e la giuris- 
prudenza specialmente confondono spesso l'autorizzazione mari- 
tale e il mandato che il marito dà alla moglie. In Toullier la 
confusione è quasi sistematica. Egli non ammette il mandato 
tacito, che, secondo la sua opinione, è abrogato dall'art. 1372. 
È dunque forzato ad ammettere una autorizzazione tacita, il 
che lo pone in opposizione coll'art. 217. Inoltre egli è neces- 
sariamente condotto a confondere il mandato coll'autorizza- 
zione (1). La stessa confusione si trova nelle sentenze quando 
si tratta del mandato tacito. Indicheremo queste inesattezze. 
Sebbene non riguardino che il linguaggio , pure bisogna 



(1) Toullier, t. VI, 2, p. 237, u. 263 ; p. 241, n. 26t. 
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evitarle, perchè un linguaggio scorretto è ben spesso Tespres- 
sione di idee inesatte, e favorisce la confusione di principii 
diversi, donde errori quasi inevitabili. 

402. Il mandato conferito alla moglie è retto dai principii 
che il codice stabilisce al titolo del Mandato (1). Non vi si de- 
roga al titolo del Contratto di matrimonio* L'art, 1420 li ap- 
plica, al contrario, disponendo che la moglie mandataria non è 
obbligata né personalmente, né sui suoi beni. Tuttavia la dot- 
trina e la giurisprudenza ammettono che vi ha una differenza 
fra le obbligazioni della moglie mandataria del marito e quelle 
del mandatario in generale. È molto difflcile precisare questa 
differenza. In diritto si può negarla, poiché, per esistere, do- 
vrebbe essere stabilita dalla legge, in quanto costituirebbe un'ec- 
cezione ai principii generali. Ora, una disposizione eccezionale 
non esiste, e quindi si rimane sotto Timpero del diritto co- 
mune. 

Il marito dà mandato alla moglie d'amministrare la comu- 
nione. Amministrare la comunione, si dice, è non soltanto un di- 
ritto per il marito, ma anche un obbligo da cui non può eso- 
nerarsi addossandolo alla moglie. Senza dubbio, ma quest'obbligo 
non importa nessuna conseguenza giuridica poicliè il marito 
non è responsabile della sua gestione. Egli amministra come 
vuole. Dunque può anche incaricare la moglie d'amministrare 
per lui. Non è già ch'egli le imponga la gestione, poiché la 
moglie é liberà di non accettare il mandato. Però questa li- 
bertà esiste più in diritto che in fatto, in forza della dipendenza 
in cui si trova la moglie. In diritto questa sul)ordinazione non 
impedisce alla moglie di contrattare, ma si capisce come in 
fatto il giudice ne tenga conto^ quando si tratta di determinare 
le obbligazioni della moglie. È in questo senso che gli autori 
dicono che il mandato di amministrare la comunione non as- 
soggetta la moglie a tutte le obbligazioni che il mandato impone 
al mandatario. Noi non oseremmo dir questo in diritto. Ov'é la 
legge la quale autorizza Tinterprete ad ammettere questa ec- 
cezione? E gli è permesso derogare alla legge senza testo? 
Gli editori di Zachariae dicono che la moglie non sarebbe te- 
nuta che pel suo dolo. E una deroga formale alTart. 1992, se- 
condo il quale il mandatario risponde non solamente del suo 
dolo, ma anche delle colpe con minor rigore, perché il man- 
dato della moglie é necessariamente gratuito. In quésto caso 
la responsabilità del mandatario é meno rigorosa (2). Si vede- 
come il giudice abbia una certa larghezza nell'applicazione dei 
principii che reggono la responsabilità. Egli può usarne a fa- 
vore della moglie. È tutto quello che i principii consentono. 



(1) Vedi alcune applicazioni di questo principio nelle sentenze citato nel Ueper- 
torio di Dalloz, V. yfarUigc, n. 849, 4^ 7. 

(2) AuBRY e Rau, t. vi) p. 331 e nota 20, $ 509. Rodière e Poxt, t. II, p. 84, 
n, 791. 
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103. La giurisprudenza è andata anche più in là. Kssa ha 
posto la moglie fuori del diritto comune. È stato giudicato 
ch'essa non deve render conto della sua gestione, e Quando la 
liioglie amministra 1 beni della comunione secondo Vautorizza- 
zione che le è data dal marito, dice la Corte d'Aix, non si può 
assoggettarla a tutta la responsabilità che pesa sugli altri man- 
datarii f.. Non può parlarsi d* autorizzazione ; occorre un man^ 
dato perchè la moglie abbia il diritto di amministrare i beni co- 
muni. Per qual motivo questo mandato non avrebbe gli effetti di 
ogni altro mandato? Perchè, si dice, la responsabilità della moglie 
cambierebbe le condizioni alle quali la legge ha voluto sotto- 
porre la società coniugale e comprometterebbe gravemente i 
diritti della moglie. Ma ciò non è esatto. La comunione resta 
quello che è, solo che la moglie risponderà della sua gestione. 
^e il mandato conferito alla moglie non è il mandato ordinario, 
che cosa è dunque ? La Corte limita le obbligazioni della mpglie 
a fare inventario ed a rispondere della occultazione e della di- 
strazione. Essa non deve rendere altri conti (1). Questo è ar- 
bitrio l)ello e buono. Rodière e Pont censurano giustamente la 
sentenza della Corte d'Aix. Essi vogliono che la moglie renda 
conto, ma una volta reso il conto, essi dicono, non risponderà 
che del suo dolo (2). Anche questa dottrina è arbitraria, perchè 
deroga a un testo di legge. 

La Corte di Bordeaux adduce alcune ragioni per giustificare 
la differenza che stabilisce fra la moglie e il mandatario 
ordinario. Essa ammette che la moglie non è dispensata dal 
rendere il conto, ina questo conto non deve essere dettagliato ed 
appoggiato a pezze giustificative. La confidenza e i riguardi che 
devono regnare fra coniugi, l'affezione che li porta a non di- 
stinguere l'uno dall'altro, la natura stessa delPamministrazione 
della moglie non permettono d'imporle le precauzioni che la 
prudenza e la legge comandano nelle relazioni ordinarie della 
vita e nei rapporti da mandatario a mandante. Basta, quanto alla 
moglie, ch'essa abbia fatto, avuto riguardo alle circostanze, alla 
condizione dei coniugi, alla sostanza del marito, al bisogno della 
situazione, un impiego conveniente dei fondi che le sono stati 
affidati. Nel caso concreto si trattava dell'impiego d'una somma 
di venticinquemila lire che il banchiere del marito divenuto 
pazzo aveva consegnato alla moglie al momento della sua par 
lenza dall'isola della Riunione per la Francia (2). Le con- 
siderazioni invocate dalla Corte di Bordeaux sono giuste, ma 
vanno rivolte al legislatore. In diritto esse non autorizzano a 
creare un mandato diverso da quello che la legge conosce, 
salvo al giudice usare del potere quasi discrezionale che gli 
accorda l'art. 1992. 



(1) Aix, 15 pfciinaio 1838 (Dalloz, v. Contrai de mariage, n. I6O61. 
"2) Bordeaux, li giugno 1853 (Dalia»z, 1854, 2, 3i»). 
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La Corte di Besancon ha tentato di dare un fondamento giu- 
ridico alla dottrina consacrata dalla giurisprudenza. A nostro 
avviso, essa è riuscita malissimo. La sentenza prende per punto 
di partenza Tart. 1420 e l'art. 1409, il che implica già una confu- 
sione di concetti, poiché uno di questi articoli parla deirautorizza- 
zione e l'altro del mandato, cose essenzialmente diverse (n. 100 . 
Risulta dai detti articoli, osserva la Corte, che la moglie mandataria 
non si obbliga personalmente e che i suoi impegni, in tale qua 
litù, sono esclusivamente a carico della comunione. Senza dubbio, 
ma ciò prova forse che la moglie non sia responsabile del- 
l'esecuzione degli impegni che ha assunto accettando il man- 
dato, e che anche questi impegni cadono a carico della comu- 
nione? La cosa non ha senso. À riguardo del marito, continua la 
sentenza, la moglie non potrebbe essere soggetta a tutte le 
esigenze degli art. 1991 e seg., specialmente all'obbligazione di 
rendere un conto regolare e di dar ragione della sua gestione 
nelle forme legali. Si mette dunque la moglie fuori e al di sopra 
della legge. E il motivo? 11 motivo è che il marito non cessa 
di conservare Tautoritìt coniugale, sia sulla persona della moglie, 
sia sulla comunione, di cui rimane necessariamente il capo. 
Chi ne dubita? Ma questo impedisce al marito di dare un man- 
dato alla moglie? E se glielo conferisce, non si devono ap- 
plicare le regole del mandato? La moglie, dice la Corte, è 
sempre sotto la dipendenza del marito e soggetta alla sua vo- 
lontà. Essa agisce sotto il suo controllo e sotto la sua direzione; 
essa non fa, realmente, che rappresentarlo, e, in forza di questa 
subordinazione, gli atti della moglie che amministra la comu- 
nione devono essere considerati come atti dello stesso marito. 
Se ciò ha un senso vuol dire che la responsabilità della moglie 
mandataria ricade sul marito mandante, di modo che è il man- 
dante cha risponderebbe della gestione da lui affidata al man- 
datario. Ecco un'eresia giuridica più che altre mai. Tutto quanto 
la Corte concede, ed anche questa è un'inconseguenza, A che la 
moglie non può nulla distrarre fraudolentemente. Fuori di questa 
eccezione, le colpe della moglie sono delitti di comunione^ 
e l'azione del marito contro la moglie si ritorcerebbe contro 
il marito (1). É quanto dire che il marito è a un tempo 
mandante e mandatario ! Decisamente la giustificazione della 
giurisprudenza è la condanna della dottrina ch'essa ha con- 
sacrato. 

104. La situazione è più singolare quando il marito dà man- 
dato alla moglie di amministrare i beni personali a lei. Si può 
domandare se un simile mandato è valido. Non si tratta piut- 
tosto d'una autorizzazione? Le sentenze che verremo esaminando 
non contestano la validità del mandato. É vero che, nella specie, 
il proprietario è incaricato di amministrare i suoi proprii beni 



(1) Bessnvon, 18 novemlire 1862 CDalloz, 1862, 2, 212). 
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come mandatario, il che costituisce certamente una sinj^olarità 
giuridica. Ma pure essa si spiega. Il marito è, in virtù della leg^e 
o della convenzione tacita dei coniugi, amministratore dei beni 
della moglie, come è amministratore della comunione. Egli può 
affidare Tuna o l'altra amministrazione ad un mandatario, e 
quindi alla moglie. La moglie amministrerà, non come proprie- 
taria, ma come mandataria. Quale sarà l'effetto di quésto man- 
dato ? 

Il marito dà mandato alla moglie d'impiegare il prezzo dei 
suoi beni proprii alienati. Accade che l'impiego sia mal cauto 
e si perda il prezzo. Sorge la questione di sapere se il marito 
ne è responsabile. La Corte di cassazione si è pronunciata per 
Taffermativa, che non ci pare dubbia. Il marito è amministratore 
legale dei beni della moglie, e come tale è responsabile. Può 
egli sottrarsi a questa responsabilità dando procura alla moglie 
di fare ciò che dovrebbe fare egli stesso, l'impiego dei suoi 
beni proprii alienati ? No, certo, perchè la moglie mandataria 
agisce in nome del marito. Si ritiene dunque che Timpiego sia 
fatto dal marito, in quel modo che ogni atto del mandatario è atto 
del mandante. Dunque l'impiego dei fondi che il marito dà alla 
moglie mandato di operare è fatto da lui, e quindi ne risponde. 
Si domanderà che cosa diviene il mandato e la responsabilità 
del mandatario. La Corte di cassazione non ne dice nulla, e 
dai termini assoluti della sentenza si potrebbe indurre che la 
moglie non incorre alcuna responsabilità (1). Se tale fosse il 
concetto della Corte, sarebbe un errore. Il marito mandante 
deve avere un'azione contro la moglie mandataria. Questa è 
responsabile dell'esecuzione del mandato che ha accettato, re- 
sponsabilità che, in fatto, sarà apprezzata meno rigorosamente 
che quella del marito, quantunque anche il marito sia un man- 
datario, per le ragioni che abbiamo espósto. Le circostanze 
possono essere tali che la moglie sia esonerata da ogni respon- 
sabilità. Infatti, la moglie non risponde che della colpa lieve 
in concreto^ vale a dire che non deve riporre nella sua ge- 
stione se non quelle cure che usa negli affari suoi proprii (t. XVI, 
n. 224). A riguardo del marito, si spiegherà una severità maggiore 
perchè in fatto egli conosce gli affari meglio della moglie. È 
cosi che si conciliano i due principii, quello della responsabi- 
lità del marito e quello della responsabilità della moglie man- 
dataria (2). 

105. Abbiamo supposto fin qui un mandato espresso. È 
il caso che pare contemplato dall'art. 1420, poiché esso parla 
d^una procura generale o speciale, e la parola procura va presa 
nel senso dell'art. 1992, il quale suppone un mandato conferito 
per iscritto o verbalmente, e quindi espresso. Il mandato ptiò 



(1) Ricetto, 8 febbraio 1853 (Dalloz, 1853, 1, 33). 

(2) Cfr. rigetto, 25 novembre 1868 (Daixoz, 1869, 1, 148). 
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anche essere tacito. Lh dottrina e la giurisprudenza ammettono 
che la nioglie ha un mandato tacito, di fare tutte le spese di 
famiglia, di mòdo che, facendole, essa non si obbliga personal- 
mente, poiché agisce come mandataria, ma obbliga il marito, 
di cui è mandataria, e, per conseguenza, la comunione. QuaPè 
il fondamento di questo mandato tacito? Il mandato è un con- 
tratto, che esige il consenso del marito e della moglie. Ogni 
consenso può essere o espresso o tacito. 11 consenso tacito non 
è un consenso presunto, ma un concorso di volontà che risulta 
dai fatti. Ora, è facile convincersi che il fatto del matrimonio 
produce questo consenso tacito, in virtù del quale la moglie è 
incaricata di fare, in nome del marito, tutte le spese di fa- 
miglia. Il matrimonio impone delle obbligazioni ai coniugi. Essi 
devono alimentare ed educare i loro figli (art. 203). I coniugi si 
devono scambievolmente soccorso ed assistenza, e quindi sono 
tenuti reciprocamente alTobbligo degli alimenti nel suo più 
largo significato (art. 212). Il marito, specialmente, ha il dovere 
di somministrare alla moglie tutto ciò che le è necessario ai bi- 
sogni della vita, in proporzione delle sue sostanze e a seconda 
del suo stato (art. 214). Perchè la legge non parla che del ma- 
rito? Se il marito non avesse beni, la moglie dovrebbe sommi- 
nistrargli tutto ciò che occorre. La legge parla del marito, 
perchè è lui che è il capo della società coniugale, è a lui che 
la moglie apporta una dote per aiutarlo a sostenere i pesi del 
matrimonio. Vi ha dote sotto tutti i regimi (t. XXI, 157), poiché 
vi sono sempre pesi da sostenere. Questi pesi non cambiano 
natura a seconda dei regimi, ed è sempre il marito che deve 
provvedervi. 

Come adempie egli a questa obbligazione? Bisogna fare all'uopo 
convenzioni giornaliere ed incessanti che vanno comprese sotto 
il nome di spese di famiglia. È il marito che deve farle? Ciò non è 
possibile. Le sue occupazioni non glielo permettono. Egli deve 
tutto il suo tempo al lavoro, che è la missione della sua vita. Anche 
la moglie ha la sua missione, quella di presiedere al governo 
della casa. Ecco perchè si chiama buona massaia. Ma la moglie 
non può accudire. alle faccende domestiche senza contrattare, 
ed essa è incapace di contrattare. Si dirà che il marito può 
autorizzarla? È impossibile, poiché il marito dovrebbe interve- 
nire tutti i momenti per autorizzare la moglie. Inoltre Tauto- 
rizzazione non risponderebbe ai bisogni della situazione. E il 
marito che è il capo della famiglia, ed è a lui, non alla moglie, 
che spetta contrattare ed obbligarsi. N(»n può dunque parlarsi 
d'autorizzazione. Non potendo il marito agire egli stesso, non 
gli resta che dar mandato alla moglie. Questo mandato deve 
essere conferito per iscritto o verbalmente? No, è inutile. Pel 
fatto solo del matrimonio il marito sa che vi è lina casa da 
dirigere, e sa che questa missione spetta alla moglie, la quale, 
alla sua volta, conosce che questo sarà il suo primo dovere. Si forma 
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cosi un concorso di volontà tacite tendenti a costituire la 
moirlie mandataria per fare le spese di famiglia (1). 

106. La tradizione è in questo senso (2). Dottrina e giurispru- 
denza sono pure conformi. Tuttavia dobbiamo richiamare Tat 
tenzione dellt) studioso sulla confusione che già abbiamo rilevata 
fra il mandato tacito e Tautorizzazione. 11 10 ottobre 1792 la 
duchessa di Choiseul-Stoinville firma, a favore della signora 
Bastin, modista della regina, un'obbli<<azione di quarantunmila 
e seicentosettantuna lire, importo di forniture che le erano 
state fatte. La Corte di Parigi condanna la duchessa a pagare. 
Questa ricorre per violazione della consuetudine di Parigi, la 
quale non permetteva alla moglie di obbligarsi senza Vautoriz- 
zazione del marito. La Corte respinge questo mezzo decidendo 
che la giurisprudenza aveva modificato l'incapacità della moglie 
in quanto riguardava i suoi bisogni personali e l'andamento 
della casa, pei quali la moglie poteva obbligarsi senza Tauto- 
rizzazìone del marito, se le spese erano proporzionate alla sua 
condizione ed alle sue sostanze (3). Ecco Terrore evidente. La- 
sciamo da parte la giurisprudenza antica. Anche il codice Na- 
poleone dichiara la moglie incapace di contrattare senza Tauto- 
rizzazione maritale. Ma si può dire che per le spese di famiglia 
l'incapacità della moglie sia sanata? No, giacché occorrerebbe 
un testo il quale consacrasse questa eccezione, e il legislatore 
si è ben guardato dal farlo, perchè, se la moglie agisce per- 
sonalmente con autorizzazione, sarebbe debitrice e tenuta a pa- 
gare sui suoi beni, mentre, secondo Tart. 1409, n. 5, le spese 
di famiglia costituiscono un debito di comunione. K dunque come 
mandataria che la moglie agisce e, come tale, essa non si ob- 
ì)liga personalmente, ma obbliga il marito e la comunione. 

Una sentenza della Corte di Donai è concepita quasi negli 
stessi termini, salvo che la Corte condanna il marito a pagare 
irli abiti che la moglie aveva acquistati. Queste spese, dice la 
Corte, rientrano nei limiti delTamniinistrazione della cosa na- 
turalmente affidata alla moglie. E siccome esse non hanno 
nulla d'eccessivo, avuto riguardo alla sostanza ed alla condizione 
sociale del marito, .n ritiene che questi le abbia autorizzate 
e non può rifiutarsi di pagarle sotto il pretesto che non vi sa- 
rel)))e stata autorizzazione espressa da parte Sua (4). Se si 
fosse trattato dì* autorizzazione, il marito avrebbe avuto ragione di 
rifiutarsi al pagamento, perchè l'art. 317 esige ch'egli consenta 
per iscritto o che concorra nell'atto. Ma non si trattava d'au- 
torizzazione. La stessa Corte lo ammette, poiché dice che Tarn- 
mi nistrazione della casa è naturalmente affidata alla moglie. 



(1) Toi'LLiER, t. VI, 2, p. 236, n. 261. Hoi)iì:ui: *• Pont, t. Il, p. ^, u. 792. 
:Marcadé, t. V, p. 518, 11. 1 doU'art. 1^20. 

(2) Vedi lo fonti in Aubry o Rau, t. V, p. 340, nota 49, ^ 509 (4.» ediz.). 

(3) Rigotto, 7 novembre 1820 (Dalloz, v. Votìlrat de mariatjv, ii. 1006). 

(4) Donai, 24 diconibro 1833 CDalloz, 1817. 2, 59). 
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Essa è iucaricata di questa gestione quale mandataria, e Io è 
in virtù di un mandato tacitò. Non è una questione di parole. 
Noi abbiamo cominciato collo stabilire le differenze essenziali 
che esistono fra Tautorizzazione maritale e il mandato che il 
marito dà alla moglie (n. 100). Serviamoci dunque di vocaboli bene 
appropriati, affinchè alla inesattezza del linguaj^gio non segua 
la confusione dei principii. 

107. Qual'è roggetto di questo mandato tacito e quali ne 
^ono i limiti ? Può esservi mandato tacito, come mandato espresso 
per ogni cosa. Ci limitiamo per ora a parlare del mandato 
che risulta dal matrimonio. Esso ha specialmente per oggetto 
le provviste al dett^aglio che si fanno ogni giorno pei bisogni 
delia famiglia. 11 presidente Lemoignon Taveva formulato così 
nel suo massimario: «L'obbligazione della moglie contratta sotto 
Tautorità del marito per viveri e provviste ordinarie della casa, 
per merci di panno, tele ed altre stoffe serventi all'uso neces- 
sario ed ordinario, è valida ». Si è lamentato che gli autori 
<lel codice non abbiano formulato una disposizione analoga (1). 
A noi pare che sia stato meglio lasciare ai giudici una grande lar- 
ghezza in questa materia, la quale è tutta di fatto. Cosi Lemoi- 
gnon non parla che dei viveri e degli abiti. Ma il mandato della 
moglie non ha una estensione maggiore ? La Corte di cassazione 
ha ammesso il mandato tacito per gli acquisti di mobili, e sta- 
bilisce il principio in termini molto generali per tutte le spese 
ordinarie comandate dalla moglie. Queste spese, dice la Corte, 
essendo fatte sotto gli occhi del marito, senza contraddizione 
da parte sua. si ritengono fatte col suo consenso. Nella specie 
si trattava di mobili per arredare Tappartamento occupato dal 
marito e dalla moglie. La sentenza rileva il fatto, il che prova 
che la decisione dipende dalle circostanze della causa (2). 

Avendo la moglie il diritto di fare queste spese, ha per ciò 
stesso quello di regolarne la portata e di rilasciare obbliga- 
zioni a favore del creditore (3). Se un terzo paga tali debiti, 
o fa delle anticipazioni alla moglie per pagarli, questa nuova 
obbligazione avrà egualmente per oggetto le spese della fa- 
miglia (4). 

108. Quanto all'effetto del mandato tacito, si applicano i 
principii generali che reggono il mandato (n. 100). Il marito e 
la moglie erano stati escussi da alcuni creditori. Fu giudi- 
cato che la moglie non si obbliga personalmente, ma vincola 
soltanto la comunione quando contrae debiti per le provviste 
proprie e dei figli, poiché agisce in nome del marito il quale, come 



(1) TouM.iKn, t. VI, 2, p. 237, lì. 262. 

(2) Kigctto, 5 frimaio anno XIV (Dai.loz, v. Marìagi\ n. 807). 

(H) Parigi^ 25 febbraio 1826, Kenncs, 26 arrosto 1820* (Dalloz, Contrai de mariafje, 
n. 1014). 
(4) Ai'BRV e Kai% t. V, p. 310, nota VJ, } 50i). 
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capo della comunione, ha conferito il mandato tacito /di con- 
trattare in suo luogo e vece (1). 

Dovrà dirsi per questo che il marito debba pagare tutti i 
debiti contratti dalla moglie pei bisogni della famìglia ? Se 
si trattasse d'un mandato espresso, Taffermativa non sarebbe 
dubbia. Il mandatario, limitandosi ad eseguire gli ordini del 
mandante, non deve preoccuparsi se le spese sono necessarie 
o meno. Non cosi del mandato tacito. Il marito non dà certa- 
mente facoltà alla moglie di fare spese eccessive. Vi hanno 
qui considerazioni di latto che devono essere apprezzate dal 
giudice. La spesa varia secondo la sostanza, secondo la condi- 
zione sociale e sopratutto secondo i gusti ed i bisogni ben 
sovente flttizii di coloro che li creano. I tribunali potrebbero 
dunque ridurre le fatture dei fornitori. Questi non devono far 
credito per spese troppo ingenti. Ciò fu già avvertito da D'Argen- 
tré. La moglie non può obbligare il marito oltre quanto avrebbe 
speso il marito stesso. Le spese eccessive potrebbero disordinare 
i suoi affari e spiacergli anche sotto altri rappporti. Le calzature 
fine feriscono il piede, dice il vecchio D'Argentré, ma non sem- 
pre si sa ove sia la ferita (i). La giurisprudenza è in questo 
senso. Spetta ai creditori, dice la Corte di Poitiers, se loro pare 
che la moglie^abusi, restringere il credito che le accordano. Cna 
giovine sposa, di diciassette anni, che aveva appena ricevuto 
il corredo conforme alla sua condizione, acquista, secondo la 
fattura della mercantessa, per millesettecento lire di lini finis- 
simi, di merletti, mussoline, cuffie. La Corte di Rouen ha giu- 
dicato che vi era eccesso ed anche dolo. Essa dichiarò il debita 
nullo, ad eccezione d'un acconto di trecento lire ch'era stato- 
pagato dalla sposa (3). 

109. 11 mandato tacito suppone che i coniugi vivano insieme, 
suppone la vera vita di famigha, quando ciascuno dei coniugi 
adempie alla propria missione. Che dovrà dirsi se i coniugi vivono- 
separati, non in forza di separazione giudiziale, ma in seguita 
ad accomodamenti intervenuti fra loro, perchè la vita comune 
è divenuta loro insopportabile ? È certo che in queste circo- 
stanze, non si può più ammettere un mandato tacito, poiché il 
mandato si forma col concorso dei consensi. E come vi sarebbe 
concorso di volontà ove i sentimenti sono discordi e ostili?" 
Però non si potrebbe conchiudere, come conchiude TouUier,. 
che le spese fatte dalla moglie restino personalmente a suo 
carico (4). Se non vi ha mandato tacito, vi è un altro prin- 



(ì) Poitiers, 17 giugno 18(>2 (Dalloz, 1864, 2, 22^. 



(2) D'Argentré siiU'arc. 424 della Consuetudine (H Bretagna, glossa 2, p. 1499^ 
cMliz. del l(i61 (KoDifcUK e 1*ont riportauo U x>asso, t. II, p. 90, n. 795). Colmkt 
DE Santkrre, t. VI, p. 138, n. 63 bis III. 

(3) Poitiers, 17 giugno 1862 (Dalloz, 1864, 2, 22). Rouoii, 27 dicomlue 1809 (Dal- 
Loz, V. Maringp, u. 809, 4."). 

(4) (.fr. ToviAAVAij t. VI, 2, p. 245, n. 272."Roi)if:RK e Pont, t. II, p. 87. iiu» 
mero 793. 
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cipio che pone le spese a carico del marito* Finché il matri- 
monio dura, e quand'anche i coniugi vivessero separati, il 
marito rimane capo della società coniugale, e come tale tenuto 
a provvedere alle necessità della moglie e dei figli (art. 212 
e 203). Dunque le spese che la moglie, quantunque separata, 
fa per il mantenimento suo e dei. figli devono essere sopportate 
dal marito. Resta a sapersi contro chi i creditori hanno azione. 
In massima, essi contrattano colla moglie. Questa non può, e ne 
abbiamo detto testé la ragione, allegare alcun mandato. Ma, alla 
sua volta, la moglie ha azione contro il marito. I creditori 
possono dunque, agire contro il marito in nome della moglie, 
loro debitrice. È il diritto comune delPart. 1166. I creditori 
avrebbero anche un'azione diretta contro il marito quali suoi 
gestori d'affari, non perchè vi sia un quasi-contratto propria- 
mente detto, ma perché si tratta d'una spesa che torna a van- 
taggio del iiiarito, giacché avrebbe dovuto farla egli stesso. I 
creditori avrebbero dunque l'azione fondata sull'equità che gli 
interpreti chiamano azione de in rem verso (t. XX, n. 334) (1). 

110. La giurisprudenza è in questo senso. Due coniugi vi- 
vono separati. 11 marito paga alla moglie una pensione annua 
di duemila lire. Dopo questa separazione volontaria il marito 
annuncia, ripetute volte, sopra un giornale del luogo, che, avendo 
la moglie un reddito fisso pei suoi bisogni, egli non intende di 
essere molestato per debiti ch'essa potesse contrarre. La moglie 
va in seguito ad abitare un'altra città dove contrae dei debiti 
verso alcuni fornitori. Questi escutono il marito. La Corte di 
Besancon ha giudicato anzitutto che la moglie non era più 
mandataria del marito, non potendo supporsi il mandato quando 
i coniugi vivono separatamente. In prima istanza il giudice 
aveva ammesso l'azione dai creditori pel motivo eh' essi non 
avevano potuto conoscere gli annunci inseriti nel giornale dal 
marito. La Corte risponde che i fornitori devono informarsi 
della condizione delle persone alle quali fanno credito. Se, nel 
caso concreto, se ne fossero informati, sarebbe stato loro facile 
d'apprendere che trattavano con una donna maritata, divisa dal 
marito, e che, per conseguenza, non potevano più considerarla 
come mandataria di lui. Essi avevano la colpa d'aver con- 
tinuate le loro forniture a credito per sette mesi senza assu- 
mere informazioni. La Corte conchiude ch'essi non avevano 
azione alcuna, perchè non potevano agire contro il marito che 
il nome della moglie, loro debitrice. Óra, questa non aveva il 
diritto di agire, poiché percepiva la pensione che il marito 
si era obbligato a pagarle (2). 

Si presentano casi piii delicati, che vanno risolti con un altro 
motivo. In seguito ad una separazione volontaria e ad intelli- 



(1) Rennes, 26 agosto 1820 (Dali.oz, v. Contrai de maHage, n. 1014). 

(2) Besanyon, 25 luglio 1866 (Dalloz, 1866, 2, 149). 
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genze prese col suocero, il marito rimette a costui annualmente 
la somma di quattromila lire, ammontare degli interessi della dote 
che aveva ricevuto. La moglie abbandona il domicilio del padre 
e va a prender stanza in un albergo. Da questo momento 
il marito cessa di pagarle la pensione fondandosi sul fatto 
ch'essa aveva abbandonato contro la sua volontà il domicilio 
paterno e che non risiedeva in quello statole assegnato da 
un'ordinanza del giudice in seguito alla domanda di separa- 
zione personale proposta contro di lei. La Corte' d'appello 
condannò tuttavia il marito a pagare integralmente la pen- 
sione, senza tenere alcun conto delle reiterate diffide ch'esli 
aveva fatte all'albergatore di non fare anticipazioni né sommi- 
nistrazione alcuna alla moglie. La sentenza adduce l'obbliga- 
zione che incombe al marito di provvedere ai bisogni della 
moglie. Ora, nel caso concreto, il marito non vi aveva provve- 
duto, poiché non pagava più nessuna pensione alla moglie. 
Interposto ricorso, intervenne una sentenza di cassazione. I 
motivi sono degni di nota. La Corte dice che il marito non era 
obbligato verso l'albergatore in forza d'un contratto. Le sue 
l)retese rendevano impossibile ogni convenzione. Era egli obbli- 
gato in forza d'un quasi contratto verso il fornitore? La Corte 
d'appello non ne parlava. Qui stava il vizio della sentenza. I 
fornitori possono avere azione contro il marito per il vantaggio 
che gli hanno procurato colle loro somministrazioni, giacchia 
essi pagano un debito che incombe al marito. La Corte d'ap- 
pello avrebbe dovuto, dice la Corte suprema, esaminare l'im- 
portanza e il valore del vantaggio personale che le sommini- 
strazioni avevano procurato al marito. Essa avrebbe dovuto 
apprezzare la diffida del marito, l'abbandono fatto dalla moglie 
del domicilio che le era stato assegnato dall'ordinanza del 
giudice. Cosi la Corte riconosce che i fornitori hanno contro 
il marito l'azione de in rem verso. Ma siccome questa azione 
è fondata sul profitto che il marito ritrae dalle somministra- 
zioni, è d'uopo che i giudici valutino questo profitto, altrimenti 
la sentenza di condanna manca di fondamento giuridico (1). 

Può darsi che il marito sia in colpa. In questo caso la de- 
cisione è assai facile. Il marito abbandona il domicilio coniugale, e 
non provvede ai bisogni della moglie e dei figli. La sua obbli- 
gazione é certa, ma non si può dire ch'egli dia mandato alla 
moglie. Il mandato tacito suppone la vita comune. Non si può 
più ammetterlo quando il marito abbandona la moglie. Ma i 
fornitori fanno l'interesse del marito nel senso che gli rendono 
servizio fino a concorrenza di quanto egli stesso avrebbe dovuto 
spendere pei bisogni della moglie. Dunque entro questi limiti 
essi hanno azione contro di lui (2). A maggior ragione il marito 



(1) Cassazioiio, 12 geimait» 1874 (Dalloz, 1S74, 1, 154). 

(2i Cfr. Pnrij^i, 25 febbraio 1826. Renno'*, 2*5 agi)8to 1X20 (DallOZ, r. Contrai rf* 
mariatjf, n. 1014). 
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è obbligato se rifiuta di tenere la moglie presso di sé, o se 
con sevizie ed oltraggi la costringe ad abbandonare la casa 
coniugale (1). È inutile fermarsi su queste tristi questioni. Il 
diritto della moglie è certo e, per conseguenza, i creditori hanno 
Fazione de in rem verso contro il marito. 

111. Qualunque mandato cessa colla revoca, e quindi anche 
il mandato tacito (art. 200 J). Il principio è incontestabile, ma 
Tapplicazioné solleva alcune difficoltà. Come può il marito re- 
vocare il mandato che è una conseguenza del matrimonio? 
S'egli notifica la revoca ai fornitori soliti, la moglie si rivolgerà 
ad altri. Da ciò è venuto Fuso d'inserire la revoca del mandato 
nei giornali. Basterà questa inserzione per rendere inammissi- 
bile razione dei fornitori? A termini dell'art. 2005, i terzi pos- 
sono invocare l'ignoranza in cui si trovano d'una revoca che ò 
stata notificata al solo mandatario. Essi potranno anzi opporre 
al marito che non hanno letto l'annunzio apparso sui giornali, 
e spetterebbe al marito somministrare la prova contraria (2). 

Si presentano altre difficoltà. Se il marito revoca il mandato, 
la moglie sarà obbligata personalmente? La moglie che non è 
mandataria non può obbligarsi che coirautorizzazione del ma- 
rito o del tribunale. Se non è autorizzata, l'obbligazione è 
nulla. Avranno i creditori l'azione de in rem verso ? Contro la 
moglie, no, perchè essi non fanno l'interesse della moglie, ma, 
tutt'al più, l'interesse del marito. Diciamo tutfal più^ perchè, 
se il marito provvedesse ai bisogni della moglie, i fornitori 
non potrebbero dire di aver pagato un debito che venne sod- 
disfatto dallo stesso marito. Non avrebbero dunque azione 
contro costui che nei limiti del vantaggio ad esso procu- 
rato (3). 

112. 11 mandato tacito può esistere fra coniugi per altri og- 
getti all'infuori delle somministrazioni di famiglia. Il marito, 
per esempio, è commerciante ed illetterato. La moglie firma 
e contratta come mandataria generale del marito, senza che vi 
sia procura scritta o verbale. Vi ha concorso di consenso, e 
ciò conferisce alla moglie il diritto di agire in nome del marito. 
Non bisogna confondere questo caso coll'altro in cui la moglie 
è mercantessa pubblica in virtù dell'autorizzazione maritale. 
Essendo autorizzata, essa si obbliga personalmente, e obbliga 
anche, se è in comunione di beni, la comunione e il marito. 
Come mandataria invece non si obbliga personalmente, ma 
obbliga il mandante, il marito e, per conseguenza, la comu- 
nione (4). 



(1) Bordeaux, 8 fi^iiigiio 1839 (Palloz, v. Contrai de marinye, n. 1011). 

(2) RoDiÈKK e Pont, t. II, p. 90, ii. 79<>. 

(3) AuBKY e Kau, t. V, p. Ul (^ nota 58, $ 509 (4.* tnìiz.). 

(4) Angora, 27 febbraio 1819 (Dalloz, v. Couirat dv maviage, u. 1021). 
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§ VII. — La moglie è un terzo a riguardo del marito ? 

413- Siffatta questione venne vivamente agitata nel Belgio. 
Essa fu però detinita da una legge interpretativa che ci di- 
spensa dairentrare nei dettagli della controversia (1). Cade in 
comunione un credito proprio della moglie. Il marito lo riscuote 
e ne rilascia quitanza mediante privata scrittura. La quitanza 
porta una data anteriore alla separazione personale pronunciata 
fra i coniugij ma questa data non è certa. Si domanda se il 
debitore può opporre la quitanza alla moglie. Gli è chiedere 
se la moglie sia un terzo nel senso dell'art. 1328. Noi cre- 
diamo che la moglie non è mai un terzo quanto agli atti com- 
piuti dar marito sotto il regime di comuniorie. Trattandosi d'atti 
che il marito fa come capo della comunione e che concernono 
gl'interessi della comunione medesima, la moglie non è un terzo. 
JPerchè la questione possa sollevarsi bisogna supporre, che la 
moglie accetti la comunione, giacché, se la rifiuta, essa è estranea 
a tutto ciò che il marito ha fatto. Se l'accetta, si ritiene che abbia 
concorso a tutti gli atti del marito, come se vi avesse figurato 
personalmente. Essendo parte nell'atto, come potrebbe ella es- 
sere un terzo ? Si ò obbiettato che la moglie non è avente causa 
del marito, e se ne è indotto che quindi è un terzo. No, certo, 
la moglie non ò un avente causa, perchè non deriva il suo 
diritto dal marito, ma dalla legge, o, se si vuole, dalla comu- 
nione che. i coniugi hanno formato tacitamente maritandosi 
senza contratto. Ma dal fatto ch'essa non è avente causa si 
deve conchiudere che è un terzo ? Essa è più che avente causa, 
è parte nell'atto compiuto dal marito. In altri termini, le distinzioni 
di terzo e di avente causa non sono applicabili alla specie. 
Bisogna dunque lasciar da parte l'art. 1328, perchè estraneo 
alla questione. 

Se il marito ha agito come amministratore legale, la con- 
dizione è ben diversa. Poco importa, in questo caso, che la moglie 
accetti la comunione o che vi rinunci. L'accettazione o la ri- 
nuncia sono estranee agli atti d'amministrazione fatti dal ma- 
rito. Quand'anche la moglie rinunciasse, il. marito sarebbe 
sempre stato amministratore dei di lei beni. È unicamente nel 
fatto dell'amministrazione che bisogna trovare il motivo del de- 
cidere. Ora, l'amministrazione legale è un mandato di cui la 
legge investe il marito. La questione, e non è sola, sta dunque 
nel sapere se il mandatario sia terzo relativamente agli atti 
compiuti dal mandante. 



(1) Vedi Liegi, 10 gennaio 184B, cassata con sentenza <lel 14 maggio 1847. 8n 
rinvio, Gami, 30 dicembre 1847 (Pasicrisie, 1848, 2, 12), cassata dalla Corte suprema 
a sezioni riunite, 17 marzo 1849 {Vasicrmc, 1849, 1, 158;. 
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Non è il mandatario che contratta; è il mandante che agisce 
per mezzo del mandatario. Dunque il mandatario è parte nel- 
ratto e, essendo parte, è impossibile che sia un terzo. Si sono 
obbiettati gli inconvenienti che risultano da questo sistema. 
Non può il marito, dopo la separazione personale, lare degli 
atti in danno della moglie e antidatarli? Rispondiamo ciò che 
abbiamo detto sovente, che gli inconvenienti non sono una ra- 
gione di decidere. Si può anche, e lo si è fatto, segnalare degli 
inconvenienti che presenta Topinione contraila. Che c'importa? 
Ciò riguarda il legislatore; l'interprete non deve preoccuparsene. 
Dal momento che il senso d'una legge è chiaro, pecche risulta 
dal suo testo e dal suo spirito, l'interprete deve ammetterlo 
quali che siano gli inconvenienti che ne risultano. Ora, nella 
specie, i principii, come noi li abbiamo formulati, non lasciano 
alcun dubbio. Queste lunghe controversie vennero offuscate dal- 
Tessersi creduto che Tart. 1320 fosse applicabile ad un ordine 
di concetti al quale invece è estraneo. La moglie non è terzo 
uè avente causa, ma parte. 

114. Gli è quanto il ministro della giustizia ha nettamente di 
chiarato nella discussione della legge interpretativa: « Presumen- 
dosi la moglie come parte interveniente in tutti gli atti che il 
marito fa in forza della podestà maritale, tutti questi atti, se- 
condo Tart. 1322, hanno la stessa forza e fanno la stessa fedo, 
tanto a riguardo della moglie quanto a riguardo del marito 
o dei suoi eredi. Ecco il vero significato dell'art. 1322 » (1). 

È in questo senso che devesi intendere la legge interpreta- 
tiva del 28 aprile 1850, la quale è cosi concepita: « La scrit- 
tura privata a firma del marito riferentesi a redditi di beni 
personali alla moglie, se è riconosciuta da colei contro cui si 
produce, ha la stessa fede dell'atto pubblico fra essa e quelli 
che la sottoscrissero, anche dopo la separazione di corpo e 
di beni >. Si è indotto dalla legge che la moglie è avente 
causa del marito per tutti gli atti dal medesimo compiuti (2). 
L'induzione non ci pare esatta. Essa rimette la questione sul ter- 
reno dell'art. 1328, mentre il ministro della giustizia diceva 
giustamente che la moglie è parte nell'atto, il che esclude tanto 
il concetto di avente catisa quanto quello di terzo. La moglie è più 
che avente causa, ò parte. Presunta, dice il ministro, perchè in 
realtà essa non figura nell'atto, ma si ritiene che vi sia inter- 
venuta insieme col marito quando accetta la comunione. Anche 
la Corte di cassazione di Francia s'è pronunciata in questo 
senso. La moglie, essa dice, quando accetta non è un terzo (3). 
Che cosa è dunque? Avente causa? No, perchè accettando di- 
viene parte nel contratto. 



(1) Seduta deHa Camera dei rappresentanti del 17 aprile 18t50. 

(2) Discorso del procuratore generale Leclkucq (VasicnsiVf 1870, 1, IX) e lo sen- 
tenze di Mnixellcs e di Lief^i citate piii avanti in nota. 

(3) Rigetto, 13 marzo 1854 (Dalloz, 1S54, 1, 100). 

Laurent. — Pìinc, di dir. civ, — Voi. XXII. 7 
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1|5. La legge del 1850 è speciale, come ogni legge inter- 
pretativa, poiché venne promulgata per risolvere una difficoltà 
particolare su cui la Corte di cassazione s'è trovata in disaccordo 
colle Corti di Liegi e di Gand. Essa parla soltanto di un atto che il 
marito fa come amministratore dei beni della moglie, ma s'intende 
che si debba applicarla a qualunque atto il marito faccia in 
tale qualità, il motivo di decidere essendo identico. Che dovrà 
dirsi degli atti che riguardano la comunione e che il marito fa 
come capo? Secondo la nostra opinione, che ò quella del mi- 
nistro della giustizia, Tart. 1322 risponde alla domanda, ossia, 
essendo la moglie parte nell'atto, la data fa fede a suo riguardo 
rome fa fede a riguardo del marito firmatario. La giurispru- 
denza delle Corti di Bruxelles e di Liegi è in questo senso, ma 
i motivi che esse adducono non sono soddisfacenti. La Corte di 
Bruxelles invoca la teoria del mandato. Il marito, essa dice, 
amministratore legale della comunione, deve essere considerato, 
per rapporto ai diritti della moglie sui beni comuni, come suo 
mandatario legale, e sta la regola che Tatto firmato dal man 
datario fa fede della sua data contro il mandante (1). La Corte 
confonde l'amministrazione della comunione coli' amministra- 
zione dei beni della moglie. Quanto ai beni della moglie, il 
marito è amministratore mandatario. Quanto ai beni comuni, il 
marito amministratore è signore e padrone, e la moglie si ri- 
tiene che concorra in tutti i suoi atti, quando accetta la co- 
munione. Essa non è dunque mandante, .ma comproprietaria 
e parte. La Corte di Liegi dice che la legge del 1850 relativa 
ad atti compiuti dal marito come amministratore dei beni della 
moglie deve essere a maggior ragione applicata quando si tratta 
di atti relativi alla comunione, poiché il marito ha su quésti 
beni diritti molto più estesi che non sui beni personali della 
moglie (2). Non è questa una buona ragione. Non si tratta dei 
poteri del marito, ma della parte che la moglie rappre- 
senta nell'atto. È mandante o comproprietaria? Ecco la vera 
questione. 

116. Nel caso giudicato dalla Corte di Liegi, la moglie se- 
parata di corpo e di beni aveva conchiuso in subordine che l'atto 
del marito, il quale portava una data anteriore allo scioglimento 
della comunione, fosse dichiarato fraudolento. La moglie è certa 
mente ammessa a provare la frode, malgrado che accetti Li 
comunione, perché non si può dire ch'essa concorra alla frode 
perpetrata contro di lei. Ma. la moglie, attrice, deve provare la 
frode. Nel caso concreto la sua domanda venne respinta, perché 
fondata sopra semplici affermazioni. 



(1) Bruxelles, 29 •jenuaio 1872 {J'aHicriftle. 1872, 2, llG). 

(2) Liegi, 7 ai?osto 1872 {Ptmcrisir, 1872, 2, 3>^1). 
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Sezione IV. — Del patrimonio proprio dei due coningi. 

i 

Articolo 1. — Dell' influenza del rkgime di comunione 

SUL patrimonio proprio dei coniugi. 

117. Si dice ordinariamente che i coniugi, maritandosi sotto 
il regime di comunione, perdono il godimento dei loro beni 
proprii i cui frutti e redditi entrano nell'attivo della comunione 
legale. Questo sarebbe vero in modo assoluto se la comunione 
fosse una persona civile, proprietaria e usufruttuaria. Secondo 
l'opinione generale, da noi seguita, la comunione altro non ò 
che i due coniugi associati. In questo ordine di idee non si può 
dire che i coniugi perdano il godimento dei loro beni, poiché 
continuano a goderne come coniugi in comunione. Tuttavia, per 
quanto riguarda la moglie, è vero, in un certo senso, ch'essa 
non ha più il godimento dei suoi beni. Essa li porta in dote 
al marito il quale solo dispone dei frutti e redditi da signore 
e padrone. Da ciò una conseguenza importante. La moglie non 
avendo più il diritto di disporre dei frutti e dei redditi dei suoi 
beni, non può impegnarli colle obbligazioni che contrae mercè 
Tautorizzazione giudiziaria. Così pure i creditori anteriori al 
matrimonio non hanno più azione sul godimento dei beni della 
Joro debitrice quando i debiti non hanno data certa della loro 
anteriorità. Rimandiamo a quanto si è detto intorno alla com- 
posizione attiva della comunione. 

118. Il marito conserva il godimento dei suoi beni e acquista 
quello dei beni della moglie. Nulla è cambiato ai suoi diritti 
sul suo patrimonio. Però vi ha un'eccezione importante a questo 
principio, ed è che ogni debito della comunione diventa un debito 
del marito. Quando si tratta dei debiti suoi proprii, è naturalissimo 
che i debiti della comunione diventino i debiti del marito. Per 
meglio dire, sarebbe difficile distinguere nel marito due per- 
sone e due patrimonii. Trattandosi di atti a titolo oneroso, 
il marito è signore e padrone dei beni comuni, come è prò 
prietario esclusivo dei suoi beni personali. Siccome questi due 
patrimonii ne formano uno solo in quanto concerne il di- 
ritto di disporre dei beni, ne segue che, quando è obbligato 
Tuno, è pur obbligato Taltro patrimonio. Poco importa dunque 
in quale qualità il marito contratti. Egli impegna sempre i suoi 
beni. Ora, i suoi beni sono quelli della comunione e quelli che 
gli restano proprii. È cosa naturale e razionale. Se il marito 
gode i beneflcii della comunione quale signore e padrone, deve 
sopportarne anche i pesi. . 

La conseguenza è ben più grave quando si tratta dei debiti della 
moglie. Se i debiti sono contratti durante la comunione, il marito 
non ha diritto dì lagnarsi, perchè la moglie non può obbligare 
la comunione né ì beni del marito senza autorizzazione maritale 
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■e il marito è libero di rifiutarla. Ma nel passivo della comu- 
nione entrano anche i debiti mobiliari della moglie anteriori 
al matrimonio, e, per conseguenza, i creditori possono escutere 
il marito sui suoi beni personali. In questo senso si diceva 
nelPantico diritto: Chi sposa la donna sposa i suoi debiti. Il 
marito non ha che un mezzo per mettersi al coperto da questo 
pericolo, stipulare, cioè, la separazione dei debiti. Si è detto 
ohe, sotto questo rapporto, vi ha diseguaglianza fra il marito e 
la moglie. Il marito è tenuto sui suoi beni personali ai debiti 
della moglie, mentre la moglie non è tenuta sui suoi beni per- 
donali ai debiti del marito. È vero. Ma anche la moglie sposa 
i debiti del marito nel senso che, se questi ha dei debiti sco- 
nosciuti, essi graveranno la comunione. La sostanza mobile 
della moglie sarà perduta, e i suoi beni serviranno a pagare i 
•debiti del marito. Ecco perchè, nelPantico diritto, in tutti i con- 
tratti di matrimonio era venuta di moda la clausola della se- 
parazione dei debiti. È T unico rimedio al male. Il rimedio 
attesta contro Torganizzazione tradizionale della comunione. Ri- 
ducendola agli acquisti si prevengono tutte le ineguaglianze e 
tutti i pericoli. 

119. Abbiamo enervato come il principio che ogni debito della 
comunione è un debito del marito non è vero in modo assoluto 
■che a riguardo dei creditori. Fra i coniugi, quando si tratta 
della contribuzione, ciascuno sopporta i debiti suoi proprii, vale 
a dire che sono stati contratti nel suo interesse personale. La 
legge lo dice tanto pei debiti anteriori al matrimonio, quanto 
per quelli che sono contratti durante la comunione. Questa re- 
strizione si applica anche ai debiti del marito, nel senso che, se 
il marito paga sui suoi beni personali un debito che ha con- 
tratto e che deve essere sopportato dalla comunione senza 
<:ompenso, avrà diritto ad un compenso, perchè la comunione 
si sarà arricchita a sue spese, avendo egli pagato un debito 
che doveva essere pagato e sopportato dalla comunione. 

120. 11 regime di comunione ha una conseguenza particolare 
alla moglie. Essa perde Tamminis trazione de* suoi beni. A ter- 
mini dell'art. 1428, il marito ha l'amministrazione di tutti i beni 
personali della moglie. 



Articolo 2. — Dell'amministrazione dei beni della moglie. 

§ I. — Nozioni generali. 

121. Perchè il marito ha Tamministrazione dei beni personali 
della moglie, quantunque questi beni non entrino in comunione? 
Perchè la comunione ne ha il godimento, ed è naturale che chi 
gode amministri. Nessuno è più interessato ad amministrare di 
colui che profitta della gestione. A questo titolo, l'amministra^ 
zione dei beni della moglie doveva appartenere al marito. È 
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più un peso che un diritto. È giusto che il peso incqmba a 
colui che ha i beneflcii. Infine, se la legge avesse separato Tam- 
ministrazione dal godimento, avrebbe creato quotidiani conflitti 
fra Tamministratore e Tusufruttuario. Essa li previene affidando 
Tamministrazione a chi ha il godimento (1), 

122- Si è preteso che Tamministrazione dei beni della moglie 
fosse stata data al marito in forza della podestà maritale (:;)• 
Se cosi fosse, Fammi nistrazione legale del marito sarebbe d'or- 
dine pubblico, e i coniugi non potrebbero derogarvi colle loro- 
convenzioni matrimoniali. A dire il vero, la podestà maritale è 
fuori di quistione. Lo prova il fatto che la legge permette ai 
coniugi di stipulare che la moglie avrà Tamministrazione e il 
godimento dei suoi beni (art. 1536). Questo è di diritto, sotto il 
regime dotale, pei beni parafermali (art. 1576). La moglie può 
anche sotto il regime di comunione riservarsi Tamministrazione 
dei suoi beni. A maggior ragione può stipulare che preleverà 
annualmente, dietro una semplice ricevuta, una data parte dei 
proprii redditi per il suo mantenimento e i suoi bisogni personali. 
La legge autorizza questa clausola sotto il regime che esclude 
la comunione (art. 1534). Vi ha la stessa ragione per permet- 
terla sotto il redime di comunione perchè, sotto entrambi i re- 
gìmi, il marito ha Tamministrazione e il godimento dei beni 
della moglie. 

La conseguenza di questa clausola è che la somma riservata 
alla moglie è un bene proprio e che il marito non vi ha alcun 
diritto. Una moglie stipula che, sulla somma di cinquemila lire- 
di rendita costituitale in dote dai suoi genitori, si riserva il di- 
ritto di prelevare ogni anno una somma di mille e cinque- 
cento lire da erogare in abbigliamenti ed in opere di carità. La 
moglie fu costretta ad abbandonare il domicilio coniugale in 
seguito alle gravi minaccie del marito. Tali minacele dovevano- 
produrre scandali cosi dolorosi ch'essa non esitò a domandare 
immediatamente la separazione personale. Questa non fu pro- 
nunciata che sette anni più tardi. NelPintervallo la moglie non 
ricevette alcun soccorso dal marito. Questi si appropriò, mal- 
grado i reclami del suocero, le mille e cinquecento lire che- 
sua moglie aveva diritto di percepire e che erano sua pro- 
prietà personale. Alla liquidazione della comunione la moglie 
reclamò la restituzione delle somme che le appartenevano e- 
che il marito si era indehitamente appropriate. 11 marito op- 
pose che tutti i redditi della moglie spettavano a lui, perchè 
cadevano neir attivo della comunione, a termini deir arti- 
colo 1401. Egli dimenticava che il contratto di matrimonio 
aveva derogato al diritto comune. Il marito invocò anche gli 
articoli 1539 e 1578 i quali, sotto il regime di separazione e 



(1) MouRLox, Ripetizioni, t. Ili, p. 57, n. 138. 

(2) Troploxg, t. I, p. 3()0, 11. 973-i)7«. 
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sótto il regime dotale, sciolgono il marito dalPobbligo di ren- 
dette conto della gestione che la moglie gli ha lasciato dei suoi 
beni personali- Basta leggere queste disposizioni per convincersi 
come fossero inapplicabili al caso concreto. Esse suppongono 
resistenza d'un mandato espresso o tacito che la moglie dà al 
marito, quando la vita è comune e i rapporti dei coniugi sono 
quali dovrebbero essere. Ma potrà la moglie, cacciata dal do- 
micilio coniugale in seguito alle minaccie del marito, dare a 
questo un mandato di fiducia? (1). 

123. L'art. 1401 permette ai donanti di escludere dalla co- 
munione gli effetti mobili da essi donati ad uno dei coniugi. 
Possono anche i donanti riservare al donatario Tamministrazione 
e il godimento dei beni che stipulano essere di sua esclusiva 
proprietà? Abbiamo già. incontrato più volte la questione e 
l'abbiamo decisa in senso affermativo conformemente alPopi- 
nione generale (2). Ci resta a completare la giurisprudenza sul- 
Targomento. 

Una madre lega alla figlia la quota disponibile de' suoi beni 
perchè ne goda dietro semplice ricevuta, senza che il marito 
possa immischiarsi nell'amministrazione di questa parte della 
sua sostanza. È stato giudicato che la clausola era valida, non 
essendo l'amministrazione dei beni personali della moglie essen- 
zialmente connessa né alla podestà maritale, né alla comunione. 
La Corte di Parigi confessa che, dove si trattasse della legittima, 
la clausola in controversia sarebbe nulla, perchè i beni della 
legittima appartengono necessariamente al coniuge e, per con- 
seguenza, alla comunione. Rimandiamo, su questo punto, a quello 
che abbiamo detto intorno alla porzione legittima. Quanto ai 
beni disponibili, i genitori ne conservano la libera disposizione» 
e possono erogarli sotto quella condizione che credono, purché 
non s'ia contraria all'ordine pubblico ed ai buoni costumi. Ora 
l'art. 1401 dimostra che i donanti conservano, sotto questo rap- 
porto, la pienezza dei loro diritti (3). 

La Corte di Parigi ha mantenuto la sua giurisprudenza in un 
caso iti cui vi era qualche dubbio, avendo la moglie abban- 
donato il domicilio coniugale. Ma la Corte ha giudicato retta- 
mente che questo fatto non aveva nulla di comune coi diritti 
della moglie sui suoi beni. Il marito può coi mezzi di legge 
costringere la moglie a ritornare al domicilio coniugale, ma 
non può impadronirsi di redditi che non gli appartengono (4). 

124. Vi hanno altre eccezioni alla facoltà di amministrare 
che la legge affida al marito? Si insegna che la moglie pub- 
blica mercantessa ha il diritto di esercitare il suo commercio. 



(1) Rigetto, Camera civil»», 1(3 aprUe 1867 (Dalloz, 1867, 1, 221;. 

(2) Vedi il voJ. XI dei miei Principii, n. 447, o il voi. XXI, n. 75. 

(3) Parigi, 27 gennaio 1885 (Dalloz, Contrai de mariagf, n. 786). 
(i) Parigi, 27 agosto 1835 (Dalloz, v. Contrai tfe mariago, n. 787). 
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senza che il marito possa intervenire nella sua amministrazione. 
Verissimo; ma si tratta forse di un'eccezione al diritto comune? 
Il marito, autorizzando la moglie ad esercitare il commercio, 
Tautorizza per ciò stesso a fare tutti gli atti concernenti il suo 
negozio (art. 220). Con qual diritto dunque egli v'interverrebbe? 
Si insegna ancora, come applicazione del principio concernente 
la moglie mercantessa, che la medesima ha il diritto di ammi- 
nistrare quello che guadagna, in quanto le sia necessario per' 
l'esercizio dell'arte sua. Vi ha una sentenza della Corte di Pa- 
rigi in questo senso (1). La cosa ci pare dubbia. I guadagni della 
móglie sono un prodotto del suo lavoro il quale entra in comu- 
nione e diviene proprietà del marito. Come avrebbe la moglie 
il diritto di amministrare ciò che non le appartiene? 

§ II. — Dei poteri del marito. 

N, 1. — Principio. 

125. L'art. 1428 dispone che il marito ha. Vamministrazione di 
tutti i beni personali della moglie, e l'art. 1421 stabilisce che il 
marito amministra i beni della comunione. Cosi la legge si serve 
dello stesso termine per indicare i diritti del marito sulla co- 
munione e i diritti del marito sui beni personali della moglie. 
Vi ha però una differenza capitale fra queste due condizioni. Il 
marito è ben più che amministratore dei beni della comunione; 
egli ne è signore e padrone in quanto concerne gli atti di di- 
sposizione a titolo oneroso. Lo stesso articolo il quale dice 
che il marito amministra i beni comuni aggiunge che il ma- 
rito può venderli, alienarli e ipotecarli senza il concorso della 
moglie. 

Avviene tutto l'opposto del marito amministratore legale dei beni 
della moglie. Egli amministra beni che non gli appartengono, 
e quindi è amministratore al pari del tutore. Anche l'art. 1428 
soggiunge che il marito non può alienare gli immobili della 
moglie senza il suo consenso, e quello che la legge dice degli 
immobili è vero anche dei mobili, come diremo più avanti. Lo 
Slesso art. 1428 dà al marito il diritto d'esercitare le azioni 
mo]>iliari e possessorie che appartengono alla moglie, il che 
implica ch'egli non ha il diritto d'esercitare le azioni immobi- 
liari« mentre il marito amministratore della comunione ha tutte 
le azioni. Infine l'art. 1428 dichiara il marito contabile della 
propria gestione, mentre non è responsabilje come capo della co- 
munione. In sostanza, la legge applica al marito amministratore 
dei beni della moglie i principii che governano gli amministratori 
di beni altrui. Egli ha un potere d'amministrazione, non un di* 



(1) TROPI.OXG, t. I, p. .SOI, n. 979. Parigi, 27 novembre 1819 (Dalloz, v. CVi»-» 
rat de mariage, ii. 1288, 2. ». 
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ritto di disposizione. Quando diciamo che il marito ha im po- 
tere d'amministrazione intendiamo dire ch'egli ha un onere che 
<;ostituisce al tempo stesso un diritto per lui, a differenza del tu- 
tore il quale ha soltanto un peso. Infatti, il marito profitta 
della sua amministrazione, poiché ha il godimento dei beni che 
amministra. Ma dalla nostra legge non si induce che questa diflfe- 
renza influisca sui diritti che il codice conferisce al marito nella 
sua qualità d'amministratore. Il codice segue gli stessi principii 
nei diversi casi in cui organizza un'amministrazione dei beni 
altrui, quantunque la condizione degli amministratori sia ben 
diversa. Gl'immessi nel possesso provvisorio dei beni d'un as- 
sente non hanno che un diritto d'amministrazione (art. 125). Al 
pari del marito, essi non possono fare alcun atto di disposi- 
zione (art. 128). Eppure amministrano beni che, secondo 0i?ni 
probabilità, appartengono loro quali eredi presuntivi. Il tutore 
amministra beni sui quali non ha alcun diritto, nemmeno uu 
limitato diritto di godimento, come quello degli immessi in pos- 
sesso. Però i suoi diritti sono, in generale, gli stessi che quelli 
degli immessi in possesso, sebbene questi* abbiano un diritto di 
godimento. Quanto al marito, egli è ad im tempo amministratore 
e usufruttuario. Come usufruttuario, ha diritti che non possono 
spettare al tutore il quale non ha il godimento, ma, come ammi- 
nistratore, la sua condizione è identica. 

126. Il marito essendo amministratore dei beni altrui risponde 
necessariamente della sua gestione. Si deve applicargli, per 
via d'analogia, l'articolo 450, il quale dice che il tutore deve 
amministrare i beni del minore da buon padre di famiglia e che 
risponde dei danni ed interessi che potessero risultare da una 
cattiva gestione. L'art. 1428 non ripete il principio, l'obbligo di 
amministrare da buon padre di famiglia, ma ne consacra la 
conseguenza dichiarando il marito contabile del danno che ca- 
giona alla moglie per la omissione di atti conservativi. Non pre- 
vedendo la legge che un caso di responsabilità, sì potrebbe 
credere che sia il solo. Ma sarebl)e un erroneo ragionamento. 
La legge non fa che applicare un principio generale, ma bi- 
sogna estenderlo a tutti i casi contingibili. Non vi ha alcuna 
ragione per limitare a un caso speciale la responsabilità del 
marito. 

La giurisprudenza è in questo senso. Viene costituita alla 
moglie una dote di trentamila lire. Ne erano ancora dovute 
sette od ottomila quando la madre ottenne una sentenza di 
separazione di beni. L'atto di liquidazione poneva il saldo della 
dote a carico del padre, il quale era insolvibile. Donde la que- 
stione di sapere se il marito fosse responsabile della perdita della 
dote. Questo caso non rientrava nella lettera dell'art. 1428. Non si 
trattava del deperimento di un bene, ma della negligenza nel 
reclamarlo. Vi era colpa da parte del marito. La madre era 
iStata solvibile per tutto il tempo che aveva durato la comu- 
nione. Il marito avrebbe dunque dovuto domandare il pagamento 
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della dote. Essendo la dote perita per sua negligenza, egli dor 
veva subire Teffetto della propria colpa (1). 

Tuttavia i principii della comunione recano una notevole re- 
strizione al diritto della moglie. Supponiamo che il marito sia 
condannato a diecimila lire di danni e interessi per la sua cat- 
tiva gestione. Può la moglie reclamare integralmente questa 
somma contro il marito? 8i, se rinuncia alla comunione, no, se 
Taccetta. In quest'ultimo caso, deve sopportare la metà dei debiti 
che compongono il passivo. Ora, i danni ed interessi che il marito 
deve pagare sono un debito della comunione, perchè ogni debito 
del marito è un debito della comunione. La moglie ne sopporterà 
dunque la metà. A primo aspetto, questo risultato pare molto 
ingiusto, e si sarebbe tentati di credere che il marito sia te- 
nuto per l'intero debito, dappoiché questo procede da una colpa 
sua personale. Ma non basta una colpa perchè il marito sia 
obbligato a compenso. Occorrerebbe o che la colpa fosse un de- 
litto, che il marito ne avesse ritratto un vantaggio personale. 
Fuori di questi casi, la comunione deve sopportare i debiti del 
marito (2). Si potrebbe perfino contestare che la moglie rinun- 
ciante abbia un diritto contro il marito per l'amministrazione 
de' suoi beni. Ritorneremo sulla questione. 

127. Il principio è dunque che il marito, come amministra- 
tore dei beni della moglie, ha i diritti che spettano a qualunque 
amministratore dei beni altrui. Si domanda se la moglie può 
estendere i poteri che la legge accorda al marito sui suoi beni. A 
dire il vero, non è la legge che glieli dà, poiché egli li deriva dalla 
convenzione tacita che i coniugi fanno maritandosi senza con- 
tratto. Ora, i coniugi possono derogare alla comunione legale e 
fare quelle convenzioni che loro piacciano. La moglie è proprietaria. 
Essa può dunque accordare al marito il potere di fare atti di dispo- 
sizione (3). È un mandato che va retto a stregua del diritto comune. 

A termini dell'art. 1988 « il mandato concepito in termini 
generali non comprende che gli atti d'amministrazione. Trattan- 
dosi d'alienare o ipotecare^ o di fare qualche altro atto di 
proprietà, il mandato deve essere espresso ». Questo principio 
si applica al mandato che la moglie concede al marito ? Non può 
parlarsi di un mandato d'amministrazione, poiché il marito è 
di diritto amministratore. Ciò non toglie che il potere che la 
moglie vuole accordare al marito di fare atti di disposizione 
non debba essere espresso. Se ne deve conchiudere che questo 
potere non potrebbe essere generale? Si eccederebbe la por- 
tata dell'art. 1988. Tutto ciò che questo articolo esige si è che 
il potere sia espresso. Ora, un potere generale può essere 
espresso nel senso della legge, vale a dire che può concedere al 



(1) Rigettiìy sezione civile, 19 g:enn:iio 18(33 (Dalloz, 1863, 1, 86). 

(2) CoLMKT DE Saxtkhre, t. VI, p.* 175, 11. 71 bi4 XXIII. 

(3) Grenoble, 28 gennaio 1852 (Dalloz, 1852, 2, 14). 
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marito la facoltà d'alienare e d'ipotecare tutti i beni della mo- 
glie. La Corte di cassazione sembra equiparare la procura ge- 
nerale . dell'art. 1988 all'autorizzazione generale dell'art 223, Se 
(Questo è il suo concetto, essa s'inganna. L'art. 223 vieta al 
marito di dare alla moglie un'autorizzazione generale di dis- 
porre dei suoi beni, perchè una simile autorizzazione strebbe 
un'abdicazione della potestà maritale. Questo non ha nulla di 
comune col mandato, ed è sopratutto estraneo al mandato che 
la moglie conferirebbe al marito. Nessun testo, nessun principio 
si oppone a che questo mandato sia generale, purché sia 
espresso. 

La moglie dà procura al marito per obbligarlo al paga- 
mento dei debiti da lui precedentemente contratti. Questa pro- 
cura è espressa nel senso dell'art. 1988? No, perchè l'atto non 
specifica i debiti né la loro importanza, dice la Corte di cas- 
sazione. Essa ne conchiude che il mandato concerneva soltanto 
gli atti d'amministrazione (1). Dubitiamo che tale sia il significato 
dell'art. 1988. Esso non esige che il mandato dettagli e speci- 
fichi gli atti che il mandatario è autorizzato a fare; malvuole 
che il mandato sia espresso nel senso che il mandante dichiari 
di autorizzare a fare atti di disposizione. La moglie potrebbe 
dare al marito mandato di vendere e ipotecare tutti i suoi beni. 
Questo niandato sarebbe espresso, sebbene generale. Un'altra 
sentenza, pronunciata in un caso identico, cita l'art. 223, il che 
significa che la Corte equipara la procura generale alla 
autorizzazione generica (2). Essa confonde due ordini | d' idee 
ben distinti. Il marito abdicherebbe alla sua podestà^ mari- 
tale dando un'autorizzazione generale di disporre, mentre la 
moglie non ha alcuna podestà; essa non è che proprietaria, 
e come tale può dare un mandato esteso finché vuole purché 
dichiari che comprende gli atti di disposizione. Per conseguenza 
essa potrebbe dare al marito la facoltà di obbligarla indefini- 
tamente, senza essere costretta ad indicare la natura e l'ammontare 
dei debiti. .La legge si contenta di un mandato espresso. La 
Corte esige un mandato speciale, e quindi va oltre la legge. 



N. 2. — • DegU atti di oousorvazioiie. 

128. Sta il principio che l'amministratore dei beni altrui può 
fare qualunque atto di conservazione. Ancor più che un diritto, è 
questa un'obbligazione, perché il suo primo 'dovere è di vegliare 
alla conservazione dei beni che é incaricato di amministrare. L'ar- 
ticolo 450 dice che il tutore deve amministrare come un buon padre 
di famiglia. Dunque egli deve, soprattutto, conservare. Lo stesso 



(1) Kigetto, 19 maggio. 1840 (Dalloz, v. Mandiiìy n. 87). 

(2) Cassazione^ 18 gingno 1844 (Dalloz, v. Mmulaif ii. 88). 
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accade del marito. L'art. 1428 lo dichiara responsabile del de- 
perimento dei beni della moglie causato dalla mancanza d'atti 
conservativi. Ne segue che il marito è obbligato a fare questi 
atti, il che implica il diritto di compierli. 

129. Quali sono gli atti conservativi che il marito ha il di- 
ritto e Tobbhgo di fare? Anzitutto le ripara^oni. L'art. 1409 
mette a carico della comunione le riparazioni usufruttuario 
degli immobili della moglie, 11 marito è dunque obbligato 
di farle a doppio titolo, cioè come capo della comunione, 
poiché sono un debito della comunione, e come amministratore 
legale dei beni della moglie, poiché le riparazioni sono un atto 
eminentemente conservativo. Quanto alle riparazioni straordi- 
narie, la moglie deve sopportarle, ma è il marito che deve farle, 
perchè queste riparazioni sono un atto conservativo, impedendo 
la rovina del fabbricato. 

Si supponga che il fabbricato cada in rovina: nessuna ri- 
parazione potrebbe più salvarlo. Si domanda se il marito 
ha, come amministratore, il diritto di ricostruirlo. La Corte di 
Parigi ha giudicato in senso negativo, e non vi ha dubbio al 
riguardo. Il ricostruire non è un atto conservativo: potrebbe 
essere un atto d'amministrazione analogo ad un acquisto d'im- 
mobili, che è il più solido impiego delle economie. Ma, sotto 
il regime della comunione, la moglie non ha economie da impie- 
gare, poiché tutti i suoi redditi appartengono al marito. La ri- 
costruzione non potrebbe dunque farsi che coi capitali della 
moglie. Ora, il marito, non ha diritto di disporre dei capitali, 
e quindi gli occorre il consenso della moglie. Il marito può 
alienare gli immobili della moglie col di lei consenso, dice l'ar- 
ticolo 1428. Per la stessa ragione egli può disporre dei suoi 
capitali per ricostruire, se la moglie vi consente. Questo con- 
senso può, per diritto comune, essere tacito. La Corte di Pa- 
rigi ha giudicato che la moglie consente quando concorre alle 
opere col marito, sia per dare ordini agli architetti ed agli 
operai, sia per dirigere e sorvegliare i lavori (1). 

430. Anche Tinterruzione della prescrizione è un atto con- 
servativo, poiché i diritti si estinguono quando la prescrizione 
non è interrotta. Al titolo della Prescrizione diremo come si veri- 
fichi l'interruzione. Quando si tratta di un diritto mobiliare non 
vi ha alcuna difficoltà. Il marito ha il diritto di escutere il debi- 
tore. L'art. 1428 gli accorda pure il diritto d'intentare le azioni 
possessorie. Egli sarebbe, per conseguenza, responsabile, se, non 
avendole intentate, la moglie perdesse il vantaggio inerente 
al possesso. Ma il mairito non ha diritto d'intentare le azioni 
immobiliari (h. 50). Non sarebbe dunque responsabile per non 
aver agito contro i possessori degli immobili. Come usufrut- 



(1} Parigi, 4 gennaio 1842, e Cassazione, 14 gingao 1820 (Dalloz, v. Cantrat de 
ariuae. n. 1303\ 



ariagCj n. 1303). 
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tuario, egli non è soggetto che all'obbligo stabilito dairartir 
colo 614; deve, cioè, avvertire la moglie che i suoi immobili 
sono posseduti da terzi e che è necessario agire per evitare la 
prescrizione. Se non lo facesse mancherebbe ad un obbligo le- 
gale, se non come amministratore, almeno come usufruttuario. 
La differenza poco importa, poiché la responsabilità è la stessa. 
E una restrizione al potere del marito come capo della comu- 
nione. Egli non è responsabile a questo titolo, e si potrebbe 
dire che ha come tale il godimento dei beni della moglie. lì 
testo dell'art. 1469 risponde a questo dubbio. Il marito è tenuta 
alle riparazioni usufruttuarie. ed è responsabile se non le ta. 
Vi ha la stessa ragione di decidere per l'obbligo che Tart. 614 
impone ad ogni usufruttuario. Esso è un atto conservativo al pari 
delle riparazioni usufruttuarie. 



N. 3. — Ricupero dei crediti. 

134. Curare il ricupero dei crediti e riscuoterne l'importo è- 
pure un atto che gli amministratori possono fare. Se la legge^ 
permette al minore emancipato soltanto di riscuotere i suoi 
redditi e di darne quitanza, vietandogli di riscuotere e di rilasciar 
quitanza d'un capitale mobiliare (articoli 481 e 482), ciò avviene* 
perchè il minore emancipato è posto fra gli incapaci. Tutti p:li 
altri amministratori possono ricevere il pagamento dei crediti, 
E per questo motivo che la legge accorda loro delle azioni 
mobiliari (1). 

Segue da ciò che il marito ha il diritto di riscuotere il prezza 
delle vendite immobiliari fatte dalla moglie. Egli non ha fa- 
coltà di vendere, perchè il vendere è un atto di disposizione 
che solo il proprietario può fare. Ma una volta consumata la 
vendita, non resta che un debito mobiliare. 11 marito deve cu- 
rarne il ricupero, e quindi egli solo può esigere. I compratori 
non potrebbero pagare nelle mani della moglie. E l'applicazione 
dell'art. 1239, a termini del quale il pagamento dev'esser fatta 
a colui che è autorizzato dalla legge a riceverlo per conto del 
creditore. Non è che il prezzo debba necessariamente passare 
per la comunione, come dice Troplong (2). Esso può essere 
delegato in virtù dell'atto di vendita a un creditore della mo- 
glie del marito. Ren inteso che questa clausola, come la 
vendita stessa, non è valida che coirautorizzazione del marito. 

132- Dal fatto che il marito può esigere ciò che e dovuto alla 
moglie bisogna guardarsi bene però dal conchiudere che, per un 
conto liquidato col debitore, egli possa obbligare la moglie. La 
Corte di cassazione pone il principio che il marito non può obbli- 



(1) AuBRY e Kai-, t. V, |). 844, nota 9, ^ 510 (4.* odiz.). 

(2) Troplong, t. J, p. 303, ii. 9i»3. 



DfiLLA COMUNIONE LEGALE. 109 

gare la moglie verso i terzi senza il suo consenso espresso. Questo 
è troppo assoluto. Il marito ha il potere d'amministrare. Ora, non 
si può amministrare senza obbligarsi. Dando a Atto i beni della 
moglie, il marito si obbliga, ed obbliga la moglie, la quale è 
tenuta ad eseguire il contratto d'affitto anche quando la comu- 
nione è sciolta. Bisogna dunque dire che il marito non può 
obbligare la moglie che nel limite degli atti d'amministrazione 
ch'egli ha il diritto di fare. Fuori di qui il marito non può 
obbligare la moglie senza il suo consenso, poiché oltre questi 
limiti il marito non ha alcun potere. Sarà necessario, come dice 
la Corte di cassazione, il consenso espresso della moglie? Sa- 
rebbe una deroga al diritto comune il quale assimila il con- 
senso tacito al consenso espresso. Abbiamo detto testé che la 
Corte di Parigi ha ravvisato un consenso valido nel fatto di 
^sorvegliare e dirigere i lavori, ciò che non é un consenso 
-espresso (n. 129). 

È con queste restrizioni che noi ammettiamo il principio for- 
mulato dalla Corte di cassazione. Nella specie, il marito aveva 
ricevuto alcune rimesse di somme dovute alla moglie. Anche 
la moglie era, alla sua volta, debitrice. Se il marito si fosse 
limitato a ricevere le rimesse in deduzione di ciò che la moglie 
doveva, sarebbe rimasto nei limiti del suo mandato d'ammini- 
stratore. Ma la liquidazione del conto finiva col costituire la 
moglie debitrice. 11 marito obbligava dunque la moglie, e non 
la obbligava per un atto d'amministrazione. Egli eccedeva, per 
conseguenza, i confini de' suoi poteri (l). 

133, Può il marito riscuotere i crediti della moglie quando 
il contratto di matrimonio contiene una clausola d'impiego o 
<li reimpiego? Abbiamo detto trattando di queste clausole che 
in iienerale esse non hanno alcun effetto a riguardo dei terzi 
(t. XXI. nn. 387 e 389). Ne consegue che i terzi devono, mal- 
grado la clausola d'impiego, pagare nelle mani del marito am- 
ministratore legale. Ma la clausola può essere concepita in 
modo che abbia effetto a riguardo dei terzi. Bisogna, in questo 
caso, conformarsi al contratto di matrimonio. I terzi non po- 
tranno più pagare al marito senza il concorso della moglie, se 
tale è l'oggetto della clausola. È l'applicazione del diritto co- 
mune. Le convenzioni matrimoniali possono essere opposte ai 
terzi e da loro invocate, nel senso che i diritti dei coniugi sono 
determinati dal contratto di matrimonio. Il contratto può esten- 
dere e costringere i poteri del marito, purché non sia contrario 
alle disposizioni proibitive del codice civile. Le clausole di 
reimpiego sono valide ? Rimandiamo, su questo punto, a quello 
che si è. detto altrove. A nostro avviso, l'affermativa non è 
dubbia, E l'opinione della maggior parte degli autori ed è con- 
sacrata dalla giurisprudenza. Ciò risolve la questione in quante^ 



(1) Cassazione, 19 agosto 1857 (Dalloz, 1857, 1, 339). 
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concerne il diritto del marito di riscuotere i crediti della 
moglie. Questo diritto può essere limitato, con effetto a riguardo 
dei terzi (1). 



N. 4. — Dello locazioni. 
I. — Quali locazioni può fare il marito. 

134, La locazione è un atto d'amministrazione ? Secondo Tarli- 
colo 1429, essa è un atto d'amministrazione quando non eccede 
i nove anni ; lo si considera invece come un atto di disposizione 
quando eccede questo termine. Il codice applica questo principio 
alle locazioni fatte dairusufruttuario (t. VI, n, 458-469), dal tutore 
(art. 1718) e dal minore emancipato (art. 481). E lo stesso degli 
affitti fatti dal. marito amministratore legale. Egli può fare af- 
fitti di nove anni obbligatori per la moglie o i suoi eredi allo 
scioglimento della comunione. Secondo il rigore dei principii, 
Tamministratore, come l'usufruttuario, non ha diritto d'agire 
che durante la sua gestione. Dal momento che la sua ammini- 
strazione cessa, cessa anche il suo potere. La legge deroga a 
questo principio attribuendo forza obbligatoria anche dopo lo 
scioglimento del matrimonio, alle locazioni fatte dal marito. Ne 
abbiamo detta la ragione trattando AeìV Usufrutto. Intéressa 
alla moglie che i beni di cui il marito ha l'amministrazione 
siano alfittati a locatarii diligenti e, quando si tratta di 
beni rustici, ad afflttuarii capaci. Ora, il marito non troverebbe 
locatarii ed afflttuarii convenienti se l'affitto potesse essere 
disconosciuto dalla moglie o dai suoi eredi. Che cosa ne risul- 
terebbe? Che il marito non potrebbe locare, o non locherebbe 
che a condizioni svantaggiose. Il suo interesse come usufrut- 
tuario e l'interesse della moglie proprietaria ne soffrirebbero. 
Anche l'interesse generale sarebbe leso, poiché si verrebbe ad 
intralciare lo sviluppo della ricchezza pubblica. I principii di 
diritto hanno dovuto cedere davanti a considerazioni cosi potenti. 
Per conseguenza,, gli affitti di nove anni sono obbligatori per la 
moglie i suoi eredi (2). 

435. Dovremo conchiudere da ciò che le locazioni ultrano- 
vennali siano nulle? L'art. 1429 non dice questo. Esso sta- 
bilisce soltanto il principio . che tali affitti non sono obbliga- 
torii per la moglie, allo scioglimento della comunione, che per 
un periodo di nove anni. Perchè il marito non può fare affitti 
obbligatorii per la moglie i quali eccedano nove anni? Perchè 
la locazione a lungo termine compromette l'esercizio del diritto di 
proprietà. La moglie o i suoi eredi, proprietari!, hanno diritto 



(1) AuBRY e Rau, t. V, \i. SAI e noto 12 e 13, $ 510. In senso contrario, Tro- 
TLONG, t. I, p. 327, n. 1085. 

(2) DURAXTOX, t. XIV, p. 422, ii. 310. 
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di godere come meglio credono. Ora, se fossero vincolati da un 
affitto ultranovennale potrebbero trovarsi neirirapossibilità di 
godere per lunghi anni, forse per tutta la vita. Inoltre il loro 
diritto di disposizione sarebbe intralciato. Si vendono difficil- 
mente i beni gravati d'un lungo affitto o si vendono a condizioni 
sfavorevoli, come avviene anche quando sono affetti dMpoteca. 
Bisognava dunque limitare la durata delle locazioni che possono 
fare gli amministratori. Nessun legittimo interesse esige che 
eccedano la durata ordinaria di nove anni, e se oltrepassano 
questo termine, compromettono il diritto di proprietà. Sarebbe con- 
trario ad ogni principio che un semplice amministratore potesse 
vincolare il diritto del proprietario. Si dice ordinàriamente che 
i lunghi affitti fatti dal maritò sarebbero sospetti di frode. Noi 
facciamo astrazione dalla Irode. Il marito può essere in perfetta 
buona fede contraendo una locazione a lungo termine, la quale 
può anzi essere vantaggiosa. Anche la legge non lo colpirebbe 
di nullità, come farebbe se presumesse la frode. Ritorneremo 
sulle locazioni fatte in frode della moglie (1). 

136. Quale efletto hanno le locazioni ultranovennali? L'arti- 
colo 1429 dispone ch'esse non sono, in caso di scioglimento 
della comunione, obbhgatorie a riguardo della moglie che. per 
nove anni. Non è dunque che allo scioglimento della comunione 
che raffltto è ridotto a nove anni nel corrispettivo periodo di 
tempo nel quale l'affittuario si trova. Durante la comunione la 
moglie non ha alcun diritto né alcun interesse a lagnarsi del- 
Taffltto. Non è essa che gode, ma il marito. Questi non può mai 
impugnare Taffltto che ha consentito, e parimenti è vincolato 
il conduttore. Così l'affitto è al coperto da ogni attacco finché 
dura la comunione. È unicamente nell'interesse della moglie 
proprietaria che la legge limita la durata degli affitti che il 
marito può fare. Ora, la moglie non ha alcun diritto fuorché 
allo scioglimento della comunione. 

Quale diritto ha la moglie allo scioglimento della comunione? 
Si dice ordinariamente che l'affìtto é nullo, ma che la nullità 
è relativa. Vi ha una sentenza della Corte di Donai in questo 
senso (2). Ciò non è esatto. L'art. 1429 non dice che Taffitto è 
nullo e che la moglie può domandarne la nullità. Esso le dà 
soltanto il diritto di chiederne la riduzione a nove anni. La 
legge divide l'affitto in periodi di nove anni secondo la con- 
suetudine. Se, allo scioglimento della comunione, l'affittuario si 
trova ancora nel primo periodo d'un affitto di ventisette anni, 
la moglie è obbligata a rispettarlo per tutto il tempo che resta 
a decorrere di questo periodo. L'affitto è dunque ridotto se la 
moglie lo esigè, ma non è nullo. Se l'affittuario si trova nel 
secondo periodo di nove anni o nel terzo, ha il diritto di com- 



<1) MOURLOX, IUpetizìonl, t. Ili, p. 60, i). 14S. 
(2) Donai, 18 marzo 1852 (Dalloz, 1853, 2, 20). 
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piere il periodo di nove anni nel quale si trova. L'affitto dunque 
è. sempre mantenuto per il periodo di nove anni al cominciare 
dallo scioglimento della comunione. Oltre questo periodo esso 
non è obbligatorio pfer la moglie. 

L'art. 1429 si applica a qualunque locazione. Se la legge parla 
deiraSlttuario, è perchè gli affitti a lungo termine non si fanno 
che pei beni rustici: Se fosse fatta una locazione per più di 
nove anni, s'intende che sarebbe applicabile la legge. 

137. L'applicazione della legge dà luogo a qualche difficoltà, 
che abbiamo già esaminato al titolo delV Usufrutto. Se la moglie 
domanda la riduzione dell'affitto, il conduttore avrà diritto ad 
una indennità contro il marito? Si ammette generalmente che 
il conduttore non può reclamare alcuna indennità, a meno che 
il marito non abbia garantito per la moglie o non abbia ingan- 
nato l'affittuario locando come proprietario. Infatti, la locazione 
eccedente i nove anni non è nulla, e viene completamente 
eseguita Anche dura la comunione. Se, allo scioglimento della 
comunione, la moglie domanda che sia ridotta, raffittuario non 
ha diritto di lagnarsi, perchè, contrattando col marito ammini- 
stratore legale, sapeva che l'affitto non sarebbe stato obbliga- 
torio a riguardo della moglie che per un periodo di nove anni. 
Il suo diritto non essendo leso, egli non può domandare risarci- 
mento di danni. L'affittuario non ha alcun diritto fuorché nel caso 
che il marito si sia obbligato a suo riguardo, sia per conven- 
zione, sia per dolo. Poiché il marito non è tenuto ad alcuna 
indennità, ne segue che la moglie, la quale tosse legataria o 
donataria universale, non sarebbe obbligata a rispettare l'affitto 
per più di nove anni. L'affitto stipulato dal marito è essenzial- 
mente un affitto d'amministrazione. Non occorre neppure che il 
contratto lo dica. Ciò risulta dalla qualità del locatore. Il con- 
duttore non ha dunque altri diritti che quelli che gli dà un 
affitto d'amministrazione, vale a dire ch'egli può soltanto com- 
piere il periodo di nove anni nel quale si trova allo sciogli- 
mento della comunione (1). 

138. Può il marito rescindere un affitto stato consentito 
prima del matrimonio dalla moglie ? Rimandiamo a quanto si 
è detto al titolo delV Usufrutto sul diritto dell'usufruttuario. La 
questione è identica (2). 

139. Può il marito stipulare che TafAttuario pagherà antici- 
patamente ? Non si può contestare il diritto del marito, perchè 
<iuesta clausola è d'uso, specialmente nelle locazioni dei fondi 
rustici. Non si deve perder di vista che il marito ha diritto ai 



(1) Vedi il voi. VI dei miei Pnncìpìi, n. 462. Bruxelles, 29 luglio 1812 (Dalloz, 
V. Contrai de maHage, n. 1371). Dura^^ton, t. XIV, p. 426, u. 314. Toullier, t. VI, 
2, p. 353, n. 406. 

(2) Fu gindlcato che il marito può rescindere raffitto. Parigi, 26 aprile 1850 
(Dalloz, 1«51, 2, 180). 
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canoni d'affitto come capo della coittumone. Egli è dunque non 
solo amministratore, ma anche usufruttuario, e quindi può fare 
tutte le stipulazioni che la legge ed i principii permettono al- 
Tusufruttuario. Il marito ha diritto alle pigioni ed agli affitti 
fino allo scioglimento della comunione. Se riscuote anticipatamente 
dei redditi che, in fatto, non scadono che dopo lo scioglimento 
della comunione, la moglie ha diritto di esserne .compensata. 
Su questo punto non vi ha dubbio. Vi è un'altra difficoltà. Il 
marito non può fare che affitti d* amministrazione. Tutte le 
clausole deiraffltto devono essere concepite nell'interesse della 
moglie proprietaria. A questo titolo, egli può stipulare il paga- 
mento anticipato dei canoni conformandosi all'uso. Ma il marito 
non può fare affitti di disposizione e non può nemmeno inserire 
nel contratto d'affitto clausole che solo un proprietario ha il 
diritto di stipulare, perchè queste clausole potrebbero nuocere 
alla moglie. Ogni convenzione fatta nel solo interesse del ma- 
rito, e che può compromettere i diritti della moglie, è nulla 
perchè eccede il potere d'amministrazione del marito. La Corte 
di cassazione ha giudicato cosi in un caso in cui il conduttore 
s'obbligava a girare gii effetti forniti dal marito fino a concorrenza 
di venticinquemila lire. Tutte le scadenze delle pigioni erano 
specialmente destinate al rimborso di questa somma. La Corte 
d'appello aveva dichiarato valida la clausola ponendo come 
principio che il marito ha il diritto assoluto di disporre antici- 
patamente delle scadenze delle pigioni, anche dopo lo sciogli- 
mento della comunione. La Corte riconosceva cosi in un ammi- 
nistratore i diritti che non appartengono che al proprietario. 
La sentenza venne cassata. La Corte suprema dice benissimo 
che il marito non può fare che un affitto d'amministrazione. 
Essa ne conchiude che spetta ai giudici del fatto esaminare e 
decidere se le clausole del pagamento anticipato, come ogni 
altra clausola, sono o non sono atti d'amministrazione. Quando 
sono fatte nell'interesse d'una buona gestione, le clausole sono 
valide. Quando sono state stipulate nell'interesse del marito e 
a danno della moglie, sono nulle (1). 

140. L'art. 1429 dice : « Gli affitti che il solo marito ha fatti 
dei beni della moglie per un tempo eccedente i nove anni non 
sono obbligatorii a riguardo della moglie che per il periodo di 
nove anni in cui l'affittuario si trova allo scioglimento della 
comunione ». Questo suppone che, se il marito non contratta da 
solo, vale a dire se la moglie concorre nell'atto, l'affitto non è 
più soggetto alle restrizioni che la legge impone al marito 
amministratore. Non si tratta più allora d'un affitto d'ammini- 
strazione, poiché è il proprietario che lo consente, e il proprie- 
tario ha un diritto assoluto di godimento odi disposizione. Ma 
siccome, sotto il regime di comunione, il marito ha il godimento 



(1) Cassazione, 18 agosto 1868 (Oalliz, 1868, 1, 37J). 
Laurknt. — Pi-inc, di dir, civ. — Voi. XXII. 8 
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dei beni, la moglie sola non potrebbe consentire l'affitto, ma uni- 
camente concorrere col marito. In questo caso, l'affitto sarà 
un atto di disposizione e potrà contenere tutte le clausole che 
un proprietario ha il diritto di consentire, sia quanto alla du- 
rata, sia quanto alle condizioni dell'affitto. Còsi il contratto 
potrebbe stipulare il pagamento anticipato delle pigioni e degli 
affitti senza, limitazione alcuna (1). 



II. — DeUa rinnovazione degli affitti. 

141. À termini deirart. 1430, il marito può rinnovare l'affitto 
tre anni prima della sua scadenza, se si tratta di fondi rustici 
e due anni prima se si tratta di case. Perché la legge permette 
al marito di rinnovare gli affitti due o tre anni prima della 
loro scadenza ? È un atto da buon padre di famiglia il rinnovare 
le locazioni prima della loro scadenza, per assicurarsi che i beni 
saranno affittati, senza interruzione. Che se il conduttore non 
consente a rinnovare Taffitto, occorre al marito un tempo suf- 
ficiente per trovare un nuovo locatario e un nuovo affittuario. 
E siccome è più difficile trovare un buon affittuario che un 
buon locatario^ la legge accorda un termine più lungo per gli 
affitti rustici che per gli urbani (2). 

142. La rinnovazione degli affitti non può farsi prima del 
tempo fissato dalla legge. Una rinnovazione fatta prima del 
termine di due o tre anni non si presume però fraudolenta. La 
legge non si preoccupa che dell'interesse e dei diritti delle 
parti. Se il marito come usufruttuario fosse interessato a rin- 
novare l'affitto più presto, la convenzione non sarebbe obbli- 
gatoria per la moglie, perchè lederebbe il suo diritto di pro- 
prietaria contravvenendo indirettamente ai limiti tracciati 
dall'art. 1429. Il marito farebbe un affitto di nove anni, poi 
nell'anno stesso lo rinnoverebbe per un secondo periodo di 
nove anni, il che vincolerebbe la moglie per diciassette o di- 
ciotto anni, mentre la legge non permette di vincolarla che 
per un termine di nove anni. 

La rinnovazione anticipata è nulla? Si potrebbe crederlo 
stando ai termini dell'art 1430. La legge dice che gli affitti rin- 
novati prima di tre o di due anni avanti la loro scadenza riman- 
gono senza effetto. La legge vuol dire con questo che gli affitti sono 
nulli? Per comprendere il senso di questa espressione bisogna 
combinare l'art. 1430 coll'art. 1429, il .quale stabilisce il prin- 
cipio di cui l'altro articolo non ò che una conseguènza. 
Che cosa dice l'art. 1429? Che l'affitto eccedente i nove anni 
non è obbligatorio per la moglie. L'affitto non è nullo. Tanto 



(1) DURANTON, t. XIV, p. 423, n. 30. 

(2) Troplon^g, t. I, p. 310, n. 1026. 
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il marito quanto il conduttore sono vincolati. Non è che allo 
scioglimento della comunione che la moglie può domandare 
la riduzione deiraffltto. L'art. 1430 deve essere inteso nello 
stesso senso. La locazione rinnovata prima ditre o di due anni 
avanti la scadenza rimane senza effetto a riguardo della moglie nel 
senso ch'essa non è obbligata. Essa può domandare che sia 
limitato al periodo di nove anni nel quale il conduttore si trova. 
Ma il conduttore non può chiedere la nullità dell'affitto. Non 
è nel suo interesse, ma in quello della moglie che la legge 
limita il diritto di rinnovare l'affitto, come restringe la facoltà 
di consentirlo. Soltanto la moglie può dunque domandare che 
raffltto sia ricondotto nei termini della legge (1). 

Così la rinnovazione dell'affitto non sarà obbligatoria per la 
moglie se è fatta prima di tre o di due anni avanti la sua 
scadenza. La legge aggiunge però una restrizione: « a meno 
che l'esecuzione dell'affitto rinnovato non abbia cominciato 
prima dello scioglimento della comunione ». Si applica, in questo 
caso la disposizione dell'art. 1429. Ogni affitto fatto o rinnovato 
dal marito è valido come affitto d'amministrazione, vale a dire 
per il periodo di nove anni nel quale l'affittuario si trova quando 
la comunione si scioglie. Ne consegue che l'affitto resterebbe 
senza effetto se non ne fosse cominciata l'esecuzione, quand'anche 
si fosse nel termine di tre o di due anni nel quale potrebbe 
farsi la rinnovazione. Il marito ha fatto ciò che non aveva il 
diritto di fare rinnovando l'affitto prima del tempo fissato dalla 
legge, e non ha fatto ciò che poteva fare rinnovandolo a suo 
tempo. Dunque Tatto non può obbligare la moglie. Se è vinco- 
lata dall'esecuzione dell'affitto, ciò accade pel motivo che abbiamo 
già detto. Essa rimane sempre obbligata da un affitto d'ammi- 
nistrazione (2). 

143. Abbiamo un'utima difficoltà di testo. La legge dice : 
Gli affitti dei beni della moglie che il marito ha stipulati o rin- 
novati da solo per nove anni o w^no prima di tre o di due anni 
avanti la scadenza dell'affitto in corso sono senza effetto >.Dal 
fatto che l'art. 1430 non parla che degli affitti di nove anni e 
meno devesi conchiudere che gli affitti eccedenti i nove anni 
non sono soggetti a questa disposizione restrittiva, o che questi 
affitti rimangono senza effetto, quand'anche fossero cominciati 
prima dello scioglimento della comunione? Quest'ultima opinione 
è stata emessa da Proudhon, ma rimase isolata. Lo spirito 
della legge non lascia alcun dubbio. Essa è generale. Quanto 
al testo esso non dice quello che gli si fa dire. Non è che per 
un argomento a contrario, indotto dal silenzio della legge, che 
si arriva alla distinzione che noi combattiamo, e la distinzione 
attesta contro questo modo d'argomentare, cui non si deve 



(1) DcRANTON, t. XIV, p. 424, n. 311. 

(2) TouLLiBR, t. VI, 2, p. 356, n. 412. 
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ricorrere se non quando si può appoggiarsi sullo spirito della 
legge. Ora, nella specie, lo spirito della legge è cosi evidente 
che si deve respingere ogni induzione (ondata sul silenzio del 
codice, perchè condurrebbe ad attribuire al legislatore tutto il 
contrario di quello che ha voluto disporre (1). 



III. — DegU af&tti fraudolenti. 

144. Si confonde talvolta raffltto che gli articoli 1429 e 1430 
dichiarano non obbligatorio per la moglie colle locazioni fatte dal 
marito in frode dei suoi diritti. Vi ha una differenza evidente. 
L'affitto fraudolento è nullo, come ogni atto che il marito faccia 
in frode della moglie, mentre l'affitto consentito in contravven- 
zione agli articoli 1429 e 1430 è valido come affitto d'ammini- 
strazione. Esso non vincola la moglie come affitto di disposi- 
zione. La moglie può domandare la riduzione dell'affitto irrego- 
lare fatto dal marito dal momento che questi ha ecceduto i suoi 
poteri. Quando invece ne chiede la nullità, deve provare che 
raffltto è fraudolento. Questa prova è sovente difficilissima, per 
modo che, se la moglie può agire coU'una o coU'altra azione, 
preferirà domandare la riduzione deiraffltto. Ma non può sempre 
domandare la riduzione. Se il marito non ha fatto che un affitto 
di nove anni o lo ha rinnovato dopo i tre o i due anni avanti 
la sua scadenza, Tatto è valido. Esso obbliga la moglie, a meno 
che non sia stato fatto in frode dei suoi diritti. In questo caso 
la moglie deve chiederne la nullità se vuol sottrarsi alle obbli- 
gazioni d'un affitto per lei dannoso (2), 

145. Quando l'affitto è fraudolento? È una questione di fatto. 
Il danno non basta, occorre che vi sia intenzione di frodare, il 
che avviene quando il marito ritrae un vantaggio illecito dal- 
l'affitto, obbligando per esempio, la moglie per un vii prezzo, 
mentre ha ricevuto dal conduttore un compenso senza farne 
parte alla moglie. È il caso supposto da Ferrière nel suo Com- 
mentario sulla consuetudine di Parigi. Noi non troviamo 
nella giurisprudenza l'esempio d'un affitto fraudolento. I/affltto 
annullato dalla Corte d'Angers era stato fatto dal marito mentre 
pendeva una domanda di separazione, il che lo rendeva an- 
nullabile per la retroattività della sentenza di separazione (3). 
TouUier cita un esempio che è bene far conoscere. È un saggio 
dei costumi. Un uomo, che un posto nella magistratura e la 
sua regolarità nell'adempiere scrupolosamente a tutti i doveri e 
a tutte le pratiche della religione romana (è Tespressione di 



(1) pRorDHox, t. Ili, p. 186, n. 1213. In Benso contrario, Rodière e Pont, t. II, 
p. 214, n. 922, e tutti gli scrittori. 

(2) Cfr. il tomo VI dei miei Principiif n. 460. 

(3) Anger», 16 agosto 1820 (Dalloz, v. Contrai dv mariage, n. 1930). 
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TouUier) sembravano mettere al di sopra di ogni sospetto, aveva 
una sorella, usufruttuaria d'un bellissimo podere e affetta da 
lungo tempo d'una malattia incurabile e disperata* Si trattava 
di rinnovare Tafdtto di questo podere. Il magistrato si recò 
nella camera dell'ammalata col notaio e coirafttttuario. L'affitto 
fu rinnovato per nove anni per un tenuissimo prezzo. L'affittuario 
pagò un acconto e firmò un'obbligazione per la restante somma. 
Il magistrato, erede presuntivo della sorella, s'impadronì del- 
l'obbligazione. Tre mesi dopo la sorella morì e l'usufrutto si 
estinse. Il proprietario domandò all'erede se l'affitto era rin* 
novato. Il nostro zelante cattolico rispose di non saperne nulla, 
perchè la sorella non lo consultava sui suoi affari. L'affit- 
tuario aveva interesse a mantenere l'afdtto, ed è su questo in- 
teresse che il magistrato aveva speculato. Ma, avendo comperato 
una gran parte del podere, l'affittuario ebbe interesse a rive- 
lare la convenzione e il prezzo. Convinto di menzogna, il ma- 
gistrato non osò negare, ma nascose la sua frode e la sua ver- 
gogna, per quanto era possibile, tenendo l'obbligazione firmata 
dall'affittuario, e sostenne sempre ch'egli non ne aveva mai 
avuto conoscenza (1). 

Ecco un affitto rinnovato in frode dei diritti del proprietario. 
Esso era regolare, poiché la rinnovazione era stata fatta a 
tempo debito. Il nuovo affitto obbligava dunque il proprietario. 
Ma questi poteva domandarne la nullità per frode, e la frode 
era manifesta stando ai latti esposti da Toullier. Se questi fatti 
fossero stati provati, il giudice avrebbe dovuto annullare l'af- 
fitto, quantunque non fosse che un affitto d'amministrazione. 



N. 5. — Delle azioni. 

146. A termini dell'art. 1428, « il marito può da solo eser- 
citare tutte le azioni mobiliari e possessorie che appartengono 
alla moglie ». Che cosa s'intende per azioni mobiliari appartenenti 
alla moglie? Tutti i suoi diritti mobiliari presenti e futuri en- 
trano in comunione, e il marito esercita le azioni che vi sono 
annesse come capo della comunione, non come amministratore 
dei beni delia moglie. Bisogna dunque supporre che la moglie 
abbia beni mobili proprii, il che è raro sotto il regime della co* 
munione legale. Le azioni concernenti questi beni proprii ap- 
partengono alla moglie. Se il marito ha diritto di esercitarle, 
lo ha a titolo di amministratore (2). Perchè la legge dà al ma- 
rito il diritto di esercitare da solo, vale a dire senza il con- 
corso della moglie, le azioni mobiliari di questa? È un principio 
tradizionale e che non si spiega se non colla poca importanza che 



(1) Toullier, t. VI, 2, p. 355, n. 409. 

(2) DuRASTOX, t. XIV, p. 427, n. 315. 
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si dava un tempo ai diritti mobiliari. Il codice accorda le azioni 
mobiliari al tutore, agli immessi nel possesso provvisorio dei 
beni d'un assente, mentre tutti coloro che non hanno ctie un 
potere d'amministrazione non hanno diritto d'esercitare le 
azioni immobiliari. Una ragione giuridica di questa differenza 
non esiste. Se gli amministratori non possono stare in giudizio 
relativamente ai diritti immobiliari, gli è perchè gli atti giu- 
diziali sono considerati come atti di disposizione, e quelli che 
amministrano i beni altrui non possono disporne. Ora, essi non 
possono disporre dei mobili più di quanto non possano per gli 
immobili, come diremo più avanti del marito. Dunque logica- 
mente essi non dovrebbero avere il diritto di stare in giu- 
dizio (1). La regola dell'art. 1428 è una di quelle disposizioni 
tradizionali che il codice ha consacrato perchè le ha trovate 
nella tradizione. 

147. Il marito esercita da solo anche le azioni possessorie 
che appartengono alla moglie. Queste azioni conservano gli 
immobili. Esse dovrebbero dunque, in teoria, essere esercitate 
dal proprietario. Se la legge le accorda al marito amministratore, 
ciò avviene pel motivo che sono atti conservativi. Esse tendono, 
infatti, a conservare il possesso o a ricuperarlo. Anche questa 
regola è tradizionale, ed è, senza dubbio, per ciò che gli autori 
del codice l'hanno consacrata (2). 

148. Dal principio che il marito esercita da solo le azioni 
mobiliari e possessorie della mogie ne segue che il marito 
rappresenta la moglie come suo mandatario legale, sia quale 
attore, sia quale convenuto. Per conseguenza la moglie è parte 
iu causa. La sentenza può tornare a suo profitto come può es- 
serle opposta, senza ch'essa abbia diritto d'impugnarla coU'op- 
posizione di terzo. Essa non è un terzo relativamente a ciò 
che è stato giudicato, perchè è parte in causa. La conseguenza 
è grave, perchè può darsi che la moglie sia stata mal difesa. 
Essa non ha, in questo caso, regresso che contro il marito 
come amministratore responsabile (3). 

149. L'art. 1428 non dice nulla delle azioni immobiliari. É 
certo, malgrado il dissenso di Toullier, che il marito non ha 
il diritto di esercitarle. È un principio generale seguito dal 
codice. Coloro che amministrano i beni altrui non hanno le 
azioni immobiliari, il che è perfettamente giuridico. Il potere 
d'amministrare non implica il potere di disporre. Ora, chi sta 
in giudizio dispone. Rimandiamo a quanto si è detto sul potere 
del marito come capo della comunione. 

Se il marito esercitasse un'azione immobiliare della moglie, 
il convenuto potrebbe opporgli la sua incapacità a stare in giù- 



(1) Vedi il tomo -Il dei miei Principii, n. 188, e il t. V, n. 66. 

(2} DuKANTON, t. XIV. p. 423, 11. 317. 

(3) AuBRY e Rau, t. V, p. 344 o nota 11, $ 510 (4.' ediz.). 
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dizio per mancanza di veste. E stato giudicato che questa ec- 
cezione essendo essenzialmente perentoria non è sanata da alcun 
atto di procedura del convenuto e può, per conseguenza, essere 
proposta in ogni stadio della causa (1). 

Segue dallo stesso principio che la moglie non è rappresen- 
tata dal marito nelle cause in cui non figura che egli solo, e 
quindi la sentenza non può esserle opposta. Essa è terzo, e può 
proporre l'opposizione di terzo (2). Su questo punto tutti sono 
d'accordo, anche coloro che riconoscono al marito il diritto 
d'agire, il che però è poco logico, perchè, se il marito 
avesse il diritto di esercitare le azioni immobiliari, la moglie 
sarebbe parte in causa, e bisognerebbe conchiuderne ch'essa è 
vincolata dalla sentenza. 

150. Abbiamo detto più sopra che il marito ha diritto 
d'esercitare le azioni immobiliari della moglie, in quanto vi ha 
interesse come usufruttuario. Egli agisce, in questo caso, non 
come amministratore dei beni della moglie, ma come capo della 
comunione. Segue da ciò ch'egli non rappresenta la moglie. 
Questa non è parte in causa e, conseguentemente, la sentenza 
non può esserle opposta (3). 

151. L'azione immobiliare intentata dal marito, sia come capò 
della comunione, sìa come amministratore legale, interrompe 
la prescrizione? Ritorneremo sulla questione al titolo che è 
sede della materia. 

152. Vi ha un'azione particolare concernente i beni della 
moglie e la quale esige in colui che la esercita una partico- 
lare capacità. È l'azione dì divisione. L*art. 818 pone il prin- 
cipio. Noi l'abbiamo spiegato altrove (t. X, n. 251), Non resta 
che applicarlo alla comunione legale. Il marito può, senza il 
concorso della moglie, provocare la divisione degli oggetti mo- 
bili od immobili a lei devoluti i quali cadono nella comunione. 
Sotto il regime della comunione legale solo le successioni mo- 
biliari entrano nell'attivo. II marito ha dunque il diritto d'agire 
quale signore delle azioni, come diceva la consuetudine di Pa- 
rigi. Quanto alle successioni immobiliari, esse restano proprie 
della moglie, la quale sola può esercitare l'azione di divisione 
coll'autorizzazione maritale o giudiziaria. L'art. 818 dice che, a 
riguardo degli oggetti che non cadono in comunione, il marito 
non può provocarne la divisione senza il concorso della moglie. 
È, veramente, la moglie la quale agisce autorizzata dal marito, 
perchè il marito non ha veste alcuna. Però l'art. 818 gli dà il 
diritto di domandare la divisione provvisoria quando ha il di- 
ritto di godere dei beni. Ora, sotto il regime di comunione le- 
^'•ale, il marito ha il godimento dei beni immobiliari proprii della 



(1) La Haye, 22 novembre 1826 (Pasicrisie, 1826, p. 292). 

(2) Parigi,' 23 maggio 1872 (Dalloz, 1872, 2. 169). 

(3) Liegi, 26 gennaio 1848 (Pasicrisie, 1848, 2, 171). 
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moglie. Egli può dunque, come usufruttuario, domandarne la 
divisione provvisoria. 

La maggior parte delle successioni sono in parte mobiliari, in 
parte immobiliari, i^arà dunque necessario il concorso di entrambi 
i coniugi per domandarne la divisione, del marito per i beni che 
cadono in comunione, e della moglie per gli immobili che le 
restano proprii. Se il marito agisce da solo, non potrebbe do- 
mandare che la divisione provvisoria degli immobili, 

L'art. 818 aggiunge che i coeredi della moglie non possono 
provocare la divisione definitiva se non chiamando in causa il 
marito e la moglie. Questa disposizione si riferisce alle succes- 
sioni immobiliari di cui la legge ha appena parlato. Quanto agli 
oggetti mobili devoluti alla moglie, il marito, avendo il diritta 
di domandarne la divisione senza il concorso della moglie^ 
può anche stare in giudizio come convenuto senza il di lei con- 
corso. 

N. 6. — Del diritto di disporre. 
I. — DegU immobili. 

153. L'art. 1480 dispone che il marito non può alienare gli 
immobili personali della moglie senza il di lei consenso. É Tap- 
plicazione d'un principio elementare. Il diritto di alienare è uno 
degli attributi della proprietà. Per principio, il solo proprietario 
può alienare. La legge si esprime dunque inesattamente di- 
cendo che il marito non può alienare che col consenso della 
moglie. Non è il marito che aliena, ma la moglie coU'autoriz- 
zazione maritale o giudiziaria. 

La parola alienare comprende ogni atto di disposizione. La 
consuetudine di Parigi enumerava gli atti che il marito non 
può fare. Essa diceva « che il marito non può vendere, per- 
mutare, dividere o licitare, onerare, obbligare né ipotecare il 
fondo proprio della moglie senza il suo consenso, né lo può la 
moglie se non autorizzata all'uopo dal marito ». Questa enume- 
razione era inutile. Il principio, quale é formulato dal codice, 
basta. Il marito non può fare alcun atto di disposizione. 

i54. La giurisprudenza ha applicato il principio in questo 
senso. È stato giudicato che il marito non può, senza il con- 
corso della moglie, permettere Tapertura d'una cava o d'una 
miniera in un fondo che é personale alla moglie, perché questa 
apertura costituisce un'alienazione di diritti immobiliari. Gli è, 
infatti, come disporre d'una parte del suolo (1). 

156. Se il marito aliena un immobile proprio della moglie, 
può questa rivendicarlo? È una questione molto controversa, e 
debbono esservi serii dubbii , se Pothier ha cambiato epi- 



ci) Amiens, 80 novembre 1837 (Dalloz, v. Conirat de mariage, n. 1308). 
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nione. Quando la moglie rinuncia alla comunione, il suo diritto 
è certo. Essa può rivendicare, come ogni proprietario ne ha il 
diritto. Non le si può opporre la vendita fatta dal marito, perchè 
questa è una convenzione a lei estranea. Pel fatto della rinuncia 
essa non è più considerata come moglie in comunione di 
beni, e quindi non è vincolata da alcun atto emanato dal 
marito. Essa si trova nella condizione di ogni proprietario di 
cui un terzo, senza alcun diritto, avesse alienato una cosa che 
gli appartiene. Essa conserva il suo diritto di proprietà, e può 
esercitarlo colla rivendicazione. 

Non è più così quando la moglie accetta la comunione. 11 
marito che vende un immobile appartenente alla moglie è te- 
nuto alla garanzia. L'obbligo di garantire il compratore contro 
Tevizione cade nella comunione? Se vi cade, la moglie che accetta 
ò tenuta integralmente alla garanzia o non vi è tenuta cbe per 
metà? Se la moglie deve garantire il compratore, può evincerlo 
rivendicando l'immobile contro di lui? Tali sono le questioni 
che sorgono in questa materia, tutte più o meno dubbie. 

La moglie che accetta la comunione è tenuta alla garanzia? 
Pothier insegna Taffermativa nel suo Trattato della vendilaj e 
noi la crediamo incontestabile. 11 marito è garante. Ora, ogni 
debito del marito è debito di comunione. È questa una regola 
senza eccezione quando si tratta dei rapporti del marito coi 
terzi. Se la garanzia è un debito della comunione, la moglie 
vi è tenuta, come di ogni debito comune, per metà. Obbligata 
a garantire il compratore contro Tevizione, essa non può evin- 
cerlo, almeno per la metà di cui è garante (1). Lasciamo da 
parte per un momento questo lato della questione. Dobbiamo 
provare anzitutto che la moglie è garante. 

Dopo aver insegnato nel suo Trattato della vendita, che la moglie 
la quale accetta la comunione è tenuta alla garanzia, Pothier ha 
professato Topinione contraria nel suo Trattato della comunione. 
Era l'opinione generale neirantico diritto. Perchè la moglie non 
sia garante bisogna ammettere che Tobbligo della garanzia non 
cade a carico della comunione. È quello che Pothier cerca di 
dimostrare. La legge, egli dice, dà al marito il diritto d'obbli- 
gare la comunione e, per conseguenza, la moglie, se questa 
Taccetta. Ma la legge non permette al marito di onerare la 
comunione colla vendita che facesse d*un bene proprio della 
moglie. Al contrario, essa gli vieta d'alienarlo senza il consenso 
(Iella moglie. Dunque, se vende non agisce come capo della 
comunione. Egli contrae da solo, in nome suo personale, e 
quindi la comunione non è tenuta all'obbligo della garanzia. 
Questo debito resta personale al marito. Se il principio è vero, 
la conseguenza è evidente. La garanzia, non essendo un debito 
di comunione, non diviene un debito della moglie. E se la 



(1) Pothier, Dilla vendita, n. 179. Toullikr, t. VI, p. 216, n. 226. 
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moglie non è garante, nulla le impedisce di evincere il com- 
pratore. Dunque essa può rivendicare contro di lui, e, natural- 
mente, tutto rimmobile, poiché non è tenuta alla garanzia per 
la metà più che non sia per l'intero (!)• 

L'argomentazione di Pothier ci pare estremamente debole. Egli 
dimentica i principii che ha stabiliti intorno ai poteri del marito. 
Come signore e padrone dei beni comuni, il marito ha un po- 
tere assoluto d'obbligare la comunione a riguardo dei terzi. 
Non si deve considerare s'egli abbia o meno diritto di fare 
l'atto col quale la obbliga. Il marito ha forse diritto di com 
mettere dei crimini? Eppure egli obbliga la comunione coi suoi 
crimini, e la moglie è obbligata per questo titolo, se accetta 
la comunione. Se il marito obbliga la comunione coi suoi cri- 
mini, perchè non la obbligherebbe colle sue colpe o coi suoi 
quasi-delitti ? Giacché altro non é il fatto di vendere un bene 
proprio della moglie. Pothier dice che occorre il consenso della 
moglie perchè il marito possa vendere uno dei suoi beai proprii, 
e ne conchiude che l'obbligo della garanzia resta personale al 
marito. Ma egli dimentica qual sia l'eflfetto dell'accettazione 
della comunione. Accettando, la moglie consente, fa proprio 
Tatto del marito, si ritiene che sia intervenuta nel contratto, 
nel quale è parte. Perchè dunque non sarebbe essa tenuta alle 
conseguenze di quest'obbligo come a quelle di ogni altro ob- 
bligo che il marito contragga senza il suo consenso attuale ed 
anche malgrado la sua opposizione? 

L'opinione che noi combattiamo era generalmente ammessa 
nell'antico diritto. Pothier, accettandola, non Taccettò colle sue 
conseguenze. Egli dice che la comunione non è tenuta che alla 
restituzione del prezzo, mentre gli autori insegnavano lutti che 
la comunione deve pagare i danni ed interessi risultanti dal- 
l'evizione, essendo questo debito un debito ordinario e non 
avendo assolutamente nulla di personale al marito. Tale è pure 
l'opinione degli stessi scrittori che seguono la tradizione (2). 
La conseguenza non è tale da riconciliarci col principio. A qual 
titolo deve il venditore i danni ed interessi in caso d'evizione? 
Li deve perchè è tenuto alla garanzia. Egli deve garantire il 
compratore, vale a dire difenderlo contro l'evizione. Se non può 
o non vuole difenderlo, è obbligato a riparare il danno cagio- 
natogli dall'evizione. I danni ed interessi sono dunque una con- 
seguenza necessaria dell'obbligo della garanzia. Può concepirsi 
che la comunione debba pagare i danni ed interessi quando 
non fosse obbligata alla garanzia? Se l'obbligo della garanzia 
è personale, anche le conseguenze che ne risultano devono es- 
sere personali al marito. E se le conseguenze non sono perso- 
nali, ciò avviene perchè l'obbligazione stessa non lo è (3). 



(1) Pothier, Della comunione, n. 253. 

(2) AuBKY e Bau, t. V, p. 349, ii. 36, 6 510 (4/ cdiz.). 
(3j CoLMET DK Saxterre, t. VI, |). 171, n. 71 bis XVII. 
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Gli scrittori moderni, i quali accettano la seconda opinione 
di Pothier, non hanno detto nulla che possa assicurarle mag- 
giore autorità. Si pretende che Verrore della dottrina da noi 
sostenuta provenga dalla confusione che facciamo fra l'obbligo 
della moglie la quale accetta la comunione e l'obbligo dell'erede. 
Questi, si dice, succede a tutte le obbligazioni del defunto. Non 
è così della moglie. Semplice associata, essa non è tenuta per 
quésto tìtolo che alla metà dei debiti i quali cadono a carico 
della comunione (1). Se errore vi ha, ne è autore lo stesso 
Pothier, perchè egli dice che la moglie la quale accetta la co- 
munione si ritiene che abbia contratto col marito tutti i debiti 
di cui deve pagare la metà. Essa è dunque parte nel contratto 
di vendita, essa vende col marito, e quindi è tenuta alla ga- 
ranzia per il suo proprio fatto, l'accettazione che equivale ad 
un consenso dato al momento del contratto. Che se si ritiene 
che la moglie non sia concorsa nell'atto di vendita, se questa 
vendita è personale al marito perchè a lui vietata, con qual 
diritto si pongono a carico della moglie i danni ed interessi 
che risultano dalla garanzia? Si cerca invano di sfuggire alla 
taccia d'inconseguenza. L'inconseguenza è palpabile. Garantire 
vuol dire difendere o pagare. È una sola e medesima obbliga-, 
zione. Chi non è tenuto all'una non potrebbe essere tenuto al- 
l'altra. Infatti, garantire vuol dir pagare i danni ed interessi 
risultanti dall'evizione, perchè il venditore, il più delle volte, 
non si cura nemmeno di difendere il compratore. Come potrebbe 
il marito difendere il compratore al quale ha venduto un bene 
proprio della moglie? Dunque per lui l'obbligo della «garanzia 
consiste nel pagare i danni ed interessi. Dire ch'egli deve pa- 
gare i danni ed interessi, e che non è tenuto alla garanzia, è 
una cosa che, a nostro avviso, non ha senso. 

156- La moglie che accetta la comunione è dunque tenuta 
alla garanzia. Vi è tenuta pel tutto o non vi è tenuta che per 
metà? Qui sta la vera, la grande difficoltà. Pothier, nel suo 
Trattato della vendita^ dice che la moglie, non essendo tenuta 
alla garanzia se non pel fatto di essere in comunione, non vi 
è tenuta che per metà, come non è tenuta che per metà a tutti 
i debiti della comunione che non ha personalmente contratti. 
È l'opinione nostra (2). Si obbietta che la garanzia è indivisibile, 
che se la moglie è obbligata a garantire, vi è obbligata necessa- 
riamente pel tutto, e se ne conchiude ch'essa non può nulla 
rivendicare, perchè chi deve garantire non può evincere. La 
questione se l'obbligo della garanzia è indivisibile, è contro- 
versa. Diremo, al titolo della Vendita, che, secondo il nostro 
parere, la garanzia è indivisibile. Come conciliare questa indi- 
visibilità coll'opinione di Pothier da noi adottata? Non è as- 



ci) AuBKY e Rau, t. V, p. 348, nota 24, $ 510 (4.* ediz.). 

(2; AmienSy 1-8 giugno 1814 (I)alloz, v. Contrai dv mar'wge:, n. 2493). 
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surdo il dire che la moglie è tenuta alla garanzia per metà 
quando si tratta d'una obbligazione indivisibile? Rispondiamo 
che l'obbligazione della garanzia è indivisibile nel senso che il 
venditore deve garantire tutto ciò che vende. Ma supponiamo- 
che vi siano due venditori. Ciascuno non sarà venditore che 
per metà, ciascuno non deve dunque garantire che la metà 
che vende. Questo non è dividere una obbligazione indivisibile, 
ma limitare l'obbligo della garanzia a ciò che forma l'oggetto 
della vendita. Ora, non è questa forse la condizione della mo- 
glie che accetta la comunione? Essa s'appropria la vendita. 
Ohe cosa vuol dire ciò? Si deve forse ritenere per questo che- 
la moglie abbia venduto tutto l'immobile? No, perchè in lai 
modo si distruggerebbe il contratto di vendita fatto dal marito 
e gliene verrebbe sostituito un altro fatto dalla moglie. Ora, 
questo è impossibile. 11 marito ha venduto. Ecco un fatto com- 
piuto che nessuna potenza umana potrebbe distruggere. Se la 
moglie accetta la comunione, si ritiene che sia concorsa nella 
vendita. Dunque vi sono due venditori, ciascuno per metà. La 
moglie, venditrice per metà, deve garanzia per questa metà. Non 
deve garanzia per la metà venduta dal marito, perchè essa non 
ne è venditrice (1). 

157. Abbiamo supposto che il marito sia tenuto alla garanzia 
come venditore e che la moglie s'approprii quest'obbligo di 
garanzia accettando la comunione. Può. darsi che il marito non 
debba garanzia. In questo caso, nulla impedirà alla moglie di 
rivendicare, poiché non si può respingere la sua azione col- 
Teccezione di garanzia. Ora, il marito non deve garanzia quando 
vende un bene proprio della moglie, non come proprietario, ma 
come amministratore legale dei beni della moglie. Il marito non 
si obbliga, in questo caso, a trasferire la proprietà della cosa^ 
poiché la qualità stessa nella quale agisce esclude ogni idea di 
traslazione di proprietà non potendo Tamministratore disporre. 
Per conseguenza non può parlarsi di garanzia. Il compratore 
acquista nella supposizione che la moglie accetterà la comu- 
nione, ciò che di regola essa fa (Z). Ecco perchè la giurispru- 
denza non ha avuto da occuparsi di queste questioni le quali 
sono si vivamente discusse sul terreno della dottrina. Non in- 
sistiamo su questo punto, perchè dobbiamo trattare la questiono 
di principio al titolo delia Vendita. 

i58. Supponendo che la moglie possa rivendicare, nasce la 
questione di sapere se può agire durante la comunione. La 
questione è controversa. Noi crediamo che si sia confuso, in 
questa questione, il principio colPapplicazione che deve esserne 
fatta alla specie. In teoria bisogna dire, colla Corte di Gand,. 
che ogni diritto apre un'azione la quale può essere esercitata 



(1) Marcadé, t. V, p. 538, n. IH deU'art. 1428. 

(2) COLMET DE SaNTEKBE, t. V, p. 167, 11. 71 bis XI. 
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immediatamente, a meno che la legge non faccia eccezione alla 
regola. Vi ha un'eccezione per la donna maritata? Essa è pro- 
prietaria, ha il diritto di rivendicare. Vi ha uoa legge, vi ha 
un principio che le impedisca di rivendicare durante il matri- 
monio'^ Si pretende che l'eccezione risulti dall'art. 2256, il quale 
sospende la prescrizione dei diritti della moglie durante il ma- 
trimonio, nei casi in cui l'azione della moglie si ripercuoterebbe 
contro il marito, e la legge cita precisamente il caso in cui il 
marito, avendo venduto il bene proprio della moglie senza il 
suo consenso, è garante della Vendita. La Corte di Gand ri- 
sponde che la sospensione della prescrizione non impedisce alla 
moglie di agire, il ciie è evidènte. La prescrizione non corre 
mai contro i minori, ma dovrà dirsi per questo che il tutore 
non possa e non debba agire per far valere i diritti del mi- 
nore? Quanto alla moglie, il legislatore ha temuto ch'essa po- 
tesse avere ripugnanza ad agire sapendo che l'azione può ri- 
percuotersi contro il marito. È per non obbligarla ad agire che 
esso sospende la prescrizione, ma non la priva per questo del 
diritto di agire (1). ^ 

Tale è la decisione della questione in teoria. Ci si oppone la 
tradizione. Troplong ha riassunto tutto ciò che hanno detto gli 
antichi scrittori. Bisogna sentirlo per farsi un concetto della 
confusione di ogni cosa che regna in questo autore e, dobbiamo 
confessarlo, nella dottrina in quanto riguarda la nostra que- 
stione. Prima di tutto constatiamo che gli scrittori antichi erano 
divisi, il che toglie loro autorità, poiché non si sa quale opi- 
nione il codice abbia inteso di consacrare, non essendo la difficoltà 
preveduta dai nostri testi. La moglie, dice Troplong, non ha in- 
teresse, perchè i frutti appartengono non a lei, ma alla co- 
munione. Ciò equivale a dire che il nudo proprietario non può 
rivendicare, il che è una vera eresia. Un usurpatore possiede 
il mio fondo, lo deteriora, e perchè l'usufruttuario non agisce 
io dovrò lasciarlo fare! Il proprietario ha sempre interesse ad 
esercitare il suo diritto. La moglie, si aggiunge, non può 
censurare Talienazione fatta dal marito, perchè si ritiene che 
questi abbia venduto il suo diritto ai frutti. Cosi la moglie non 
avrebbe il diritto di rivendicare. Se così è-, a quale scopo di- 
scutere se essa può rivendicare durante la comunione? Si dice 
non essere conveniente che la moglie intenti azioni le quali 
ricadono sul marito. 11 legislatore ha tenuto conto di questo 
sentimento di convenienza, ma tutto ciò che ne ha conchiuso 
si è che la moglie non è obbligata di agire, essendo la pre- 
scrizione sospesa in suo favore. Ma dal fatto che la moglie può 
non agire si conchiuderà che non ha il diritto di agirei Che 
importa a noi che le leggi romane biasimino la moglie la quale 
preferisce il suo vantaggio all'amicizia del manto? La moglie 



(1) Gand, 8 giugno 1838 (Fasici me, 1838, 2, 144). 
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risponderà che è affar suo. Ho, o non ho, dirà essa, il diritto di 
agire? Se ho il dirittp di agire, le convenienze non riguardano 
che me sola. Troplong conchiude che l'opinione da lui cosi sin- 
golarmente motivata è la sola giuridica! (1). È Topinione, egli 
dice, di tutti gli scrittori moderni. 

Ciò non è esatto. Gli scrittori distinguono. Essi permettono 
alla moglie d'agire colPautorizzazione giudiziale (2). Questa di- 
stinzione è arbitraria. Ciò che la moglie può fare autorizzata 
dal marito può fare anche se autorizzata dal giudice. Non sta 
qui la vera difficoltà. La soluzione della questione dipende dal 
diritto che la moglie ha di rivendicare. Se si crede, colla tra- 
dizione, che la moglie non è tenuta alla garanzia, che può ri- 
vendicare, sia che accetti la comunione, sia che vi rinunci^ 
nulla si oppone a che possa agire immediatamente. Essa si trova 
nella condizione di ogni proprietario, il quale può quando gli piaccia 
rivendicare la proprietà che altri ha venduta. Ma non è cosi 
se si ammette che la moglie la quale accetta la comunione è 
tenuta alla garanzia. Il suo diritto di agire è subordinato, in 
questo caso, al partito ch'essa prenderà allo scioglimento della 
comunione. Se vi rinuncia, potrà rivendicare, se l'accetta, non 
lo potrà che per metà. Secondo la nostra opinione, essa non lo 
potrà nemmeno per una parte se si crede dover applicare il 
principio deirindivisibilità. Come potrebbe la moglie rivendi- 
care quando non si sa nemmeno se avrà mai il diritto di 
agire ? 

159. La moglie, secondo il nostro parere, non può agire che 
allo scioglimento della comunione. Essa può rivendicare tutto,, 
se vi rinùncia; può rivendicare per metà, se l'accetta. La mo- 
glie ha anche un'altra azione contro il marito, azione di danni 
ed interessi fondata sulla sua mancanza ai doveri d'ammini- 
stratore. Invece di conservare i beni della moglie, com'era suo 
dovere, egli ne ha disposto, violando cosi l'art. 1428. Il marito 
è responsabile, e quindi è tenuto ai danni ed interessi. Spetta 
alla moglie vedere quale delle due azioni le convenga eserci- 
tare. Se l'immobile fosse deteriorato, deprezzato, avrebbe inte- 
resse ad agire contro il marito, supponendo che questi sia sol- 
vibile. Egli non potrebbe respingere l'azione della moglie 
rinviandola ad agire contro il terzo possessore. Egli è perso- 
nalmente obbligato e tenuto ad adempiere la sua obbligazione. 
Su questo punto non potrebbe esservi dubbio (3). 

160. La moglie può rinunciare al diritto che ha ,di agire 
sia contro il marito, sia contro il terzo possessore. È questa 



(1) Troplong, t. I, p. 304, n. 988. Cfr. Bastìa, 6 maggio 1856 (Dalli»z, 185^,. 
2, 303). 

(2) AuBRY e Rau, t. V, p. 348, note 25 e 26. Rodière o Pont, t. II, p. 206, 
n. 913. 

(1) Troplong, t. I, p. 302, n. 986. Aubry e Rau, t. V, p. 349, nota 27, } 510. 
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una conferma. Bisogna dunque applicare i principii che reggono 
la conferma (1). È stato giudicato che la moglie separata di 
beni, la quale esercita le sue riprese contro il marito, non 
conferma con ciò la vendita che questi ha fatto d*un suo bene 
proprio. Chi ha due diritti, non rinuncia alPuno esercitando 
Taltro. Le rinuncio sono di stretto diritto. La moglie separata 
di beni è obbligata ad agire contro il marito perchè deve ese- 
guire la sentenza nel termine fissato della legge. È una ragione 
decisiva la quale impedisce d'invocare contro di essa i proce- 
dimenti da lei rivolti contro il marito per indurne una rinuncia 
al diritto che ha di rivendicare il suo immobile. Sarebbe cosi 
anche quando la comunione fosse sciolta pel divorzio o per la 
morte del marito. La moglie ha due diritti essenzialmente di- 
versi, un^azione personale per danni ed interessi ad un'azione 
reale di rivendicazione. Essa può preferire Fazione contro il 
marito o i suoi eredi per via di compenso. Ma se questa azione 
non riesce perchè la comunione è passiva e il marito insolvibile, 
essa resta proprietaria e, come tale, può rivendicare. È Tappli- 
cazione dei principii generali che abbiamo esposti al titolo delle 
Obbligazioni (2). 

II. — Dei mobili. 

161. Può il marito alienare i mobili corporali e i crediti 
proprii della moglie? Prima d'esaminare la questione, che è 
molto controversa, bisogna vedere quale interesse presenti la 
soluzione per la moglie. Si potrebbe credere che essa non vi 
abbia alcun interesse, in forza del principio consacrato dall'ar- 
ticolo 2279. Infatti, se si tratta di mobili corporali, la moglie 
non può rivendicarli contro il terzo possessore di buona fede, 
quand'anche il marito non avesse la facoltà di alienarli. Però, 
anche in questo caso, la questione non è senza interesse. Può 
darsi che il compratore non sia in possesso. Allora la meglio 
può invocare la nullità della vendita se il marito non ha il di- 
ritto di vendere. La moglie potrà rivendicare le cose vendute 
anche nel caso che il possessore sia di mala fede. Infine la 
questione ha un'alta importanza pei crediti, obbligazioni, azioni^ 
cosi numerose nella nostra moderna società. Diremo al titolo 
della Prescrizione, come il possessore non possa invocare la 
massima che in fatto di mobili il possesso vale titolo quando 
si tratta di mobili incorporali. 

162. A nostro avviso, il marito amministratore non può alie- 
nare. Il principio che abbiamo invocato per gli immobili s'ap- 
plica anche agli oggetti mobili. A termini dell'art. 544, la pro- 



(1) Colmar, 14 maggio 1813 (Dalloz, v. Contrai de mariage, n. 1318). 

(2) Bourges, 30 noveoibre 1814 (Dalloz, v. C<yntrat de mariage, n. 1818). 
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prietà è il diritto di disporre delle cose nella maniera più 
assoluta. Dunque il diritto di disporre è una delle facoltà, e la 
più importante, che derivano dai diritto di proprietà. Che ira- 
porta la natura della cosa che si aliena? Il diritto di disporre 
non dipende dalla natura mobiliare o immobiliare della cosa 
che forma l'oggetto della vendita, ma dipende dalla qualità 
di colui che vende. Se Tamministratore non ha il diritto di 
alienare gli imraobilii per la stessa ragione non ha il diritto 
d'alienare gli oggetti mobili. È vero che la dottrina tradizio- 
nale ha derogato al rigore dei principii in quanto concerne le 
azioni, poiché accorda all'amministratore le azioni mobiliari 
mentre gli rifiuta le azioni immobiliari. Ma la ragione sta nel 
fatto che Tantico diritto dava minore importanza ai mobili che 
agli immobili. Si comprende che, in questo ordine di idee, si 
permettesse all'amministratore d'alienare gli oggetti mobili, 
benché non abbia il diritto d'alienare gli immobili (1). Non 
basta. Dal fatto che il marito amministratore ha le azioni mo- 
biliari si potrebbe conchiudere ch'egli ha il diritto di disporre 
degli effetti mobili, poiché è sempre stato ammesso il principio 
che per avere il diritto di stare in giudizio bisogna avere la 
disponibilità d'una cosa. Ma la proposizione inversa non 6 esatta. 
Anzitutto sarebbe poco giuridico indurre il diritto d'alienare 
dal diritto d'agire in quanto concerne gli og^^^etti mobili. Sa- 
rebbe estendere un'eccezione che è contraria ai principii, una 
eccezione che viola il diritto di proprietà. DobDiamo senza 
dubbio rispettare il diritto tradizionale in quanto il codice lo 
ha mantenuto, ma bisogna limitarlo entro i termini precisi 
della legge. Si può dunque e si deve riconoscere ad ogni am- 
ministratore il diritto d'esercitare le azioni mobiliari, ma per 
accordargli il diritto d'alienare gli oggetti mobili occorrerebbe 
un testo. La questione si riduce dunque a sapere se vi ha un 
testo, il quale accordi al marito il diritto d'alienare gli oggetti 
mobili proprii della moglie. 

163. Si invoca anzitutto Tart. 1428. La legge dice che il ma- 
rito non può alienare gli immobili personali alla moglie senza 
il suo consenso. Se il legislatore avesse voluto applicare ai 
mobili quello che dice degli immobili, avrebbe disposto che il 
marito non può alienare i beni personali della moglie. Limi- 
tando il divieto d'alienare agli immobili^ la legge riconosce 
implicitamente al marito il diritto d'alienare gli ogiietti mobili. 
Ciò che conferma questa induzione tratta dal silenzio della legge 
è ch'essa accorda al marito le azioni mobiliari (2). Rispon- 



(1) È l'opinione degli antichi scrittori, in quanto riguarda il marito amministra- 
tore. Vedi le testimonianze in Aubry e Kau, t. V, p. 459, nota 33. 

(2) Aubry e Rau, t. V, p. 458, nota 33, $ 510 (4.* ediz.). Vi sono, in questo seuHo, 
alcune sentenze molto mal redatte. Bourges, 22 maggio 1812, Anger», 26 gen- 
naio 1842 (Dalloz, V. Contrai de manager n. 2705, 2." e 3.^). La Corto di Bourge» 
giunge fino a dire che il marito ha diritto d'usare e d'abusare, eonlondeiido il po- 
tere del marito amministratore legale col potere del marito cai>o della comunione. 
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diamo che un argomento tratto dal silenzio della legge non 
basta per dare al marito amministratore un diritto che è in 
opposizione coi principia Certo la legge potrebbe essere meglio 
redatta, ma la cattiva redazione si spiega. Sotto il regime di 
comunione la moglie non ha mobili proprii, poiché i mobili 
])resenti e futuri dei coniugi entrano in comunione. Si com- 
prende dunque come il legislatore non abbia pensato ai mobili 
che, in casi rarissimi, restano proprii della moglie. A questo 
si obbietta che gli scrittori del codice, avendo preveduto il 
caso che la moglie abbia azioni mobiliari sue proprie dovevano 
prevedere anche il caso che avesse oggetti mobili suoi proprii. 
La consuetudine di Parigi risponde all'obbiezione. Dicendo che 
il marito è signore di tutte le azioni della moglie, essa inten- 
deva tanto le azioni relative ai mobili che entravano in comu- 
nione quanto le azioni concernenti i mobili che ne erano esclusi. 
D'altronde per le azioni mobiliari vi era un diritto comune. 
Esse sono concesse ad ogni amministratore, e quindi bisognava 
concederle al marito. Ma dovrà dirsi che accordandogli le azioni 
mobiliari era necessario accordargli anche il diritto d'alienare 
gli oggetti mobili? Abbiamo già detto che l'uno di questi di- 
ritti non può indurre l'altro. 11 testo stesso del codice lo prova. 
Il tutore può intentare le azioni immobiliari coirautorizzazione 
del consiglio di famiglia, mentre non può alienare gli immobili 
che colla omologazione del tribunale. L'art. 1428 deve dunque 
essere lasciato da parte. La redazione è incompleta, anche in 
quanto concerne le azioni, ed è incompleta su ciò che concerne 
il diritto d'alienare. Bisogna abbandonare il testo e ricorrere 
ai principii(l). 

164. Si pretende che il codice abbia mantenuto la dottrina 
tradizionale quanto . al diritto d'alienare i mobili come l'ha 
mantenuta quanto al diritto d'intentare le azioni mobiliari. Qui 
la questione diventa esclusivamente una questione di testo. 
Esaminiamola. 

Gli immessi nel possesso provvisorio hanno l'amministrazione 
dei beni dell'assente. Essi sono anzi più che amministratori. 
Eredi presuntivi, amministrano beni che, secondo ogni proba- 
bilità, sono già di loro pertinenza. Ma la legge conferisce 
loro il diritto d'alienare gli oggetti mobili? L'art. 126 risponde 
che € il tribunale ordinerà, se del caso, di vendere tutto od 
una pane dei mobili ». Gli immessi non hanno dunque il diritto 
di disporre; è il tribunale che ordina la vendita, se sia del 
caso. Se il tribunale non Tordina, gli immessi non hanno il 
diritto di vendere. 

Anche il tutore è amministratore (art. 450). Ha egli, in tale 
qualità, il diritto d'alienare i mobili del minore ? L'art. 452 
dice che il tutore farà vendere tutti i mobili airinfuori di 



(1) COLMET DE SaNTERRK, t. VI, p. 165, 11. 71 bis IX. 

Laurent. — Princ, di dir. civ. — Voi. XXII. 
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quelli che il (consiglio di famiglia lo avrà autorizzato a con- 
servare in natura. È una obbligazione legale, non un di- 
ritto. 

Il minore emancipato non ha, per principio, che il diritto di 
fare atti di semplice amministrazione. A termini delPaft. 484, 
egli non può vendere i suoi immobili. Potrà vendere i mo- 
bili? Il codice non lo dice. Lo si è indotto argomentando a 
contrario dall'art. 484. Poco c'importa. Noi cerchiamo una dispo- 
sizione che accordi all'amministratore il diritto d'alienare. Quan- 
d'anche il minore emancipato avesse questo diritto, non se ne 
potrebbe conchiudere nulla, perchè egli non è amministratore del 
patrimonio altrui, ma proprietario, e si comprenderebbe che 
la legge desse a un proprietario un diritto che rifiuta ad un 
semplice amministratore. Ma il codice non riconosce nemmeno 
al minore emancipato il diritto d'alienare. Glielo si accorda 
argomentando dal silenzio della legge, ma Targomentazione a 
contrario non è certamente un testo legislativo. 

La moglie separata di beni riprende la libera amministrazione 
del suo patrimonio, dice l'art. 1449 il quale soggiunge ch'essa può 
disporre dei suoi mobili ed alienarli. Ecco la sola disposizione 
la quale riconosca il diritto d'alienare i mobili ad una persona 
incapace che non ha il diritto d'alienare i suoi immobili e che 
non ha che un potere d'amministrazione. Ma bisogna notare 
che la moglie separata di beni, è proprietaria, ch'essa ha il li- 
bero godimento dei suoi beni. È unicamente in forza della sua 
qualità di donna maritata ch'essa ha bisogno deirautorizzazione 
maritale, ed è per ragioni affatto speciali che la legge deroga, 
in questo caso, alla podestà del marito. Ciò non ha nulla di 
comune colla questione che esaminiamo, quella, cioè, di sa- 
pere se vi è un testo il quale dia all'amministratore dei beni 
altrui il diritto d'alieiiare. 

Vi ha un'altra disposizione la quale tratta del diritto d'alie- 
nare le cose mobili a proposito d'un amministratore. È l'arti- 
colo 1860, a termini del quale il socio che non è amministra- 
tore non può alienare né impegnare nemmeno le cose mobili 
che dipendono dalla società. Proveremo, al titolo dove è la sede 
della materia, che questa disposizione conferma il principio da 
noi stabilito, il principio, cioè, che Talienazione degli oggetti 
mobili non appartiene a coloro i quali non hanno che un po- 
tere d'amministrazione (1). 

165. La questione che discutiamo ha poca importanza 
per la comunione legale. Nella pratica essa non si presenta 



(1) È l'opinione deUa nia«?^ìor parte degli scrittori moderni. Vedi lo citazioni in 
AUBRY e Rau, t. V, p. 459, nota 33. Bisogna aggiungere Mourlon, t. Ili, j>. 58, 
n. 144, o CoLMET DE Santerre, t. VI, p. 165, u. 71 hxH IX. Cfr. Cassazione, 17 di- 
cembre 1872 (Dalloz, 1873, 1, 154). La Corte non decide la qnestione in termini 
formali. 
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che quando i coniugi hanno escluso dalla comunione tutti o 
parte dei loro mobili. Ritorneremo sulPargomento trattando delle 
clausole di realizzazione. 



§ III. — Della responsabilità del marito. 

466. L^art. 1428 stabilisce il principio della responsabilità 
del marito (n. 126), ma non dice quale sia il grado di colpa 
di cui risponde. Gli scrittori antichi che attribuivano grande 
importanza alla teoria della colpa, sono più precisi. D'Argentré 
scrive che il marito risponde della colpa grave e della colpa 
lieve (1), il che, nel linguaggio del codice, significa che il ma- 
rito è responsabile quando non amministra i beni della moglie 
colla diligenza di un buon padre di famiglia (art. 1137). A primo 
aspetto questo principio pare contrario alPart. 1992. Il marito, 
in quanto è amministratore, è un mandatario legale. E che 
cosa dice l'art. 1992 della responsabilità del mandatario? Per 
regola generale il mandatario risponde della colpa lieve, ma la 
legge aggiunge che la responsabilità è applicata meno rigoro- 
samente a chi esercita il mandato gratuitamente che a chi ri- 
ceve un compenso. Ora, il marito amministra gratuitamente. Se 
percepisce i frutti non li percepisce come amministratore, ma 
come capo della comunione, e li percepisce per aiutarla a sop- 
portare i pesi del matrimonio. Nella sua qualità di mandatario 
gratuito egli non dovrebbe, in virtìi dell'art. 1992, rispondere 
che d'una colpa minore della colpa lieve. Crediamo tuttavia 
che si debba mantenere la formula di D'Argentró. Il codice è 
più severo per gli amministratori legali che per i mandatari!. 
Così il tutore risponde della colpa lieve (articoli 450 e 1137). 
Lo stesso deve essere del marito. Questa severità si spiega. È 
la legge che incarica il tutore del mandato d'amministrare, non 
è il mandante che lo sceglie. La legge ha dovuto dunque im- 
porgli una responsabilità più rigorosa. Non insistiamo. La que- 
stione delle colpe ha poca importanza infatti, perchè i giudici 
decidono, non in base a teorie, ma in base alle circostanze 
della causa. 

167. Il marito è anche usufruttuario. Deve egli, a questo ti- 
tolo, dar cauzione di godere e d'amministrare da buon padre 
di famiglia? No, è come capo della comunione ch'egli gode dei 
redditi della moglie e, a questo titolo, non è responsabile. Se 
è responsabile come amministratore, non ne risulta che una 
conseguenza, ch'egli deve, cioè, i danni od interessi, ma non si 
può costringerlo a^ dar cauzione, poiché la legge non gli im- 
pone quest'obbligo.' Il codice non segue una regola fissa in 
questa materia. Esso obbliga gli immessi nel possesso prov- 



(1) D'Arc5EKTRé, Consuetudine di Bretagna, art. 34, n. 29, p. 118 (ediz. del 1661). 
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visorio a dar cauzione (art. 120), mentre non vi obbliga i tu- 
tori ed il marito (1). 

168. È stato giudicato che il marito è responsabile quando 
non denuncia nel termine prescritto dalla legge le successioni 
devolute alla moglie, e che risponde della insufficienza della 
denuncia. Per conseguenza, la Corte ha diffalcato dal suo conto 
la doppia tassa e la multa percepite dal fisco in forza di queste 
contravvenzioni (2). 

469. L'art. 1428 dichiara il marito responsabile di ogni de- 
perimento dei beni personali della moglie causato da mancanza 
d'atti conservativi. L'interruzione della prescrizione è uno degli 
atti conservativi che il marito è obbligato di fare nell'interesse 
della moglie. Cosi dice l'art. :^254, e dispone che, se viene ac- 
quisita la prescrizione contro la moglie, per non essere stata inter- 
rotta, la moglie ha regresso contro il marito. Però gli scrittori 
vi aggiungono una riserva che risulta dal principio stesso della 
responsabilità del marito. Perchè questi sia responsabile bi- 
sogna che vi sia colpa, vale a dire ch'egli non abbia agito da 
buon padre di famiglia. Ora, può darsi che la prescrizione si 
sia compiuta poco dopo la celebrazione del matrimonio, prima 
che il marito abbia potuto prendere cognizione degli affari della 
moglie. Egli non ha mancato, in questo caso, ai suoi doveri di 
buon padre di famiglia, e quindi non è responsabile (3). 

170. 11 marito è pure responsabile se i debitori diventano 
insolvibili e se ha trascurato di escuterli quando erano ancora 
solvibili. Anche qui bisogna fare una restrizione. La responsa- 
bilità è una questione di fatto. In seguito all'apertura di una 
successione, alla quale è chiamata la moglie, uno degli eredi 
è. incaricato di riscuotere i crediti. Egli trascura il suo dovere, 
i debitori diventano insolvibili. È stato giudicato che il marito 
non rispondeva di questa insolvibilità, perchè, nel caso con- 
creto, non era a lui che incombeva l'obbligo di escutere il de- 
bitore (4). 

171. La moglie aliena un bene proprio coH'autorizzazione ma- 
ritale. 11 marito deve vegliare all'impiego dei denari provenienti 
dalla vendita. Invece di impiegare egli stesso il prezzo, dà man- 
dato d'impiegarlo alla moglie secondo le sue convenienze. Ab- 
biamo detto più sopra quale sia l'effetto di questo mandato 
(n. 104). La Corte di cassazione ha giudicato che, essendo il 
marito responsabile dell'amministrazione dei beni, non poteva 
sottrarsi a questa responsabilità scaricando la gestione sulla 
moglie. Egli risponde della mancanza dell'impiego del prezzo, 
salvo a vedere se ha azione contro il mandatario (5). 



(1) Nlmes, 2 gennaio 1807 (Dalloz, t. Coni rat de mariane ^ n. 1384). 

(2) Bordeaux, 8 febbraio 1843 iDalloz, v. Contrai de mariage, n. 1385). 

(3) Vedi le testimonianze nel liepertw'io di Dall(.>z, v. Canirat de mariage, nn. 1386 
e 1387. 

(4) Rigetto, 31 marzo 1824 (Dalloz, v. Contrai de mariage, n. 1391). 

(5) Rigetto, 8 febbraio 1853 (Dalloz, 1853, 1, 33;. 
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§ IV. — Diritti della moglie. 

172. La moglie non ha alcun diritto sui beni comuni durante 
la comunione. Non cosi dei suoi beni proprii. Essa ne conserva 
la proprietà, e quindi può disporne a titolo oneroso o a titolo 
gratuito, solo che, siccome è incapace, deve essere autorizzata. 
L'autorizzazione giudiziaria ha un effetto meno esteso delPauto- 
rizzazione del marito. L'autorità giudiziaria non può autorizzare 
la moglie che ad alienare la nuda proprietà dei suoi beni, 
giacché il godimento appartiene alla comunione, mentre il ma- 
rito può rinunciare a questo godimento ed autorizzare la moglie 
ad alienare la piena proprietà dei suoi beni. 11 marito può 
avervi interesse. La nuda proprietà si vende male. Ora, è d'or- 
dinario nell'interesse del marito che la moglie aliena i suoi 
beni proprii. Il marito ha dunque interesse a che la vendita si 
faccia a condizioni favorevoli. Egli ritroverà nel prezzo, di cui 
può godere e disporre, un compenso alla perdita che fa rinun- 
ciando al godimento dell'immobile. 

Bisogna applicare all'ipoteca ciò che diciamo della* vendita, 
essendo l'ipoteca un'alienazione parziale. La moglie che si ob- 
bliga coll'autorizzazione maritale o giudiziaria obbliga anche i 
suoi beni, e li obbliga anche senza autorizzazione quando si ob- 
])liga con un delitto od un quasi-contratto. Ma, senza autoriz- 
zazione maritale, essa non obbliga che la nuda proprietà dei 
suoi beni. Quando agisce autorizzata dal marito, il debito cade 
nel passivo della comunione e, per conseguenza, il creditore ha 
azione sul godimento dei beni proprii della moglie. 

Vi ha un atto pel quale la moglie non. ha bisogno di alcuna 
autorizzazione, quantunque, con questo atto, essa disponga della 
piena proprietà dei suoi beni. È il testamento. Abbiamo detto 
altrove perchè la legge permette alla moglie di testare senza 
esservi autorizzata. 

473. Dal principio che la moglie conserva la proprietà dei 
suoi beni personali ne segue che i creditori del marito o della 
comunione non possono sequestrarli, sia che si tratti dei mo- 
bili, sia che si tratti degli immobili. Ma siccome i beni della 
moglie sono confusi con quelli della comunione, può darsi che 
i creditòri sequestrino gli uni e gli altri. La moglie potrà, in 
questo caso, domandare la separazione dei suoi beni personali 
conformemente alle' regole del codice di procedura (art. 727) (1). 

174. La moglie non ha l'amministrazione dei suoi beni per- 
sonali. Ma ti sarà dessa estranea come è estranea a quella 



(1) Colmar, 24 gennaio 1832 (Dalloz, t. Succesaiona, n. 1622). La sentenza non vi 
è riportata per intiero. 
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della comunione? No, certo. Il testo stesso del codice rileva la 
differenza. Uart. 1421 dispone che il marito amministra da solo i 
beni della comunione, mentre l'art. 1428 dice solamente che il 
marito ha l'amministrazione di tutti i beni personali della moglie. 
Secondo il nostro parere, la moglie non può nemmeno interve- 
nire nell'amministrazione della comunione, per esempio nella 
donazione che il marito volesse fare d'un bene della comunione 
(n. 21), mentre la legge non le impedisce d'intervenire nella 
gestione del patrimonio suo proprio, anzi l'art. 1429 implica che 
lo possa. 11 marito da solo non può fare che un affitto d'ammi- 
nistrazione; col concorso della moglie può fare un affitto di 
disposizione. 

175. La moglie potrebbe fare, coU'autorizzazione giudiziaria, 
un atto d'amministrazione se il marito trascurasse di farlo? 
Quanto agli atti conservativi non vi ha alcun dubbio Questi 
atti possono essere compiuti dagli incapaci, e quindi anche dalla 
donna maritata, poiché è in conseguenza della , podestà maritale 
ch'essa perde l'amministrazione dei suoi beni. È stato giudicato 
che la moglie può, come tutti i creditori del marito, opporsi a 
che venga fatta una divisione senza la sua presenza (1). 

Si ammette ancora, secondo la tradizione, che la moglie può 
intervenire negli atti giudiziali iniziati dal marito. DumouUn 
diceva che la moglie autorizzata giudizialmente può intervenire, 
contro la volontà del marito, affine di evitare la collusione fra 
lui e il convenuto, e quindi per la conservazione dei suoi di- 
ritti. L'autorità del grande giureconsulto aveva fatto adottare 
questa opinione come una regola (2). 

Non si deve andare oltre e permettere alla moglie d'agire 
quando il marito trascura di farlo? Anche qui possiamo invo- 
care la lettera della legge. L'art. 1428 dice che il marito può eser- 
citare da solo le azioni mobiliari e possessorie della moglie, o in 
altri termini, che può agire senza il concorso della moglie. Quando 
la legge vuole escludere la moglie si esprime diversamente. 
L'art. 1421 dispone che il marito amministra da solo i beni 
della comunione. L'art. 1549 dice che il marito solo ha l'ammi 
nistrazione dei beni dotali sotto il regime della dote e che egli 
soltanto ha il diritto di escuterne i debitori e possessori. Tutto ciò 
che risulta dall'art. 1428 si è che il concorso della moglie non è 
necessario perchè il marito abbia il diritto d'agire. Ma se il 
marito non agisce, perchè non potrebbe agire la moglie? L'am- 
ministrazione è un obbligo imposto al marito nelTinteresse della 
moglie, non è un diritto che la legge stabilisca in suo favore. 
Se il marito trascura di agire, la moglie deve avere il diritto 



(1) Torino, 9 gennaio 1811 (Dalloz, y. Succcs/ììoìis, n. 1597). La sentenza non è 
riferita per intiero. 

(2) Ferrière, Commentario sulla consuetudine di rarigi, art. 223, glossa unica, 
n. fi. 
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di vegliare essa medesima ai proprii interessi. È Topinione gene- 
rale (1). E ciò che è vero delle azioni è vero di ogni atto 
d*amministrazione. 



Seì^ionb V. — Dello scioglimento della comunione. 

Art. 1. — Delle cause per cui la comunione si scioolie. 

§ I. — La morte. 

176. L*art. 1441 dispone: « La comunione si scioglie: 1.® colla 
morte naturale ». La morte scioglie il matrimonio, e quindi 
deve sciogliere la comunione, che è una conseguenza del ma- 
trimonio. E' vero che le convenzioni sopravvivono, in generale, 
alla morte delle parti contraenti, ma questo principio va sog- 
getto ad eccezione riguardo ai contratti che si formano unica- 
mente per considerazioni personali. Tale è la società (art. 1865, 
3.^). Tale dev'essere specialmente la comunione, la società dei 
beni confondendosi colla società delle persone. 

Secondo Tart. 1441, la comunione si scioglie anche colla 
morte civile. Si sa che la morte civile è abolita nel Belgio 
dalla nostra costituzione e in Francia dalla legge del 31 mag- 
iiio 1854. 

Vi ha un fatto che si assimila talvolta alla morte, cioè l'as- 
senza. L'assenza non risolve la comunione, perchè non scioglie 
il matrimonio. Però le misure che la legge prescrive nell'inte- 
resse degli eredi presuntivi dell'assente ledono gravemente 
le convenzioni matrimoniali. Dopo la dichiarazione d'assenza il 
coniuge è chiamato a pronunciarsi sia per la continuazione 
provvisoria della comunione, sia per il suo provvisorio sciogli- 
mento. La comunione è provvisoriamente mantenuta se il co- 
niuge presente opta per la continuazione, ma questo stato di 
cose cessa quando gli eredi domandano Timmissione definitiva. 
In questo caso si dividono i beni dell'assente come si farebbe 
se fosse morto. La comunione è liquidata e divisa. Tuttavia 
essa cessa più di fatto che di diritto. Se l'assente ritornasse, 
la comunione continuerebbe come se non fosse mai stata di- 
visa. Rimandiamo, su tutti questi punti, al titolo AeW Assenza, 

X. 1. — Dell'obbligo imposto ni coniuge superstite di fare inrentiirio. 

177. L'art. 1442 dice che la mancanza d'inventario dopo la 
morte di uno dei coniugi non dà luogo alla continuazione della 
comunione. Questa disposizione si riannoda all'antico diritto 



(1) DUKANTOX, t. XIV, p. 433, u. 317. Rox>ièrk e PoxT, t. II, p. 197, n. 906. 
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ch'essa intende di abrogare. Secondo la maggior parte delle 
consuetudini, la comunione continuava fra il coniuge super- 
stite ed i figli minorenni del coniuge premorto quando il 
superstite non aveva fatto inventario. Non già che questa con- 
tinuazione avesse luogo di pieno diritto. Era una facoltà per i 
figli. La comunione era, in realtà, sciolta colla morte del padre 
o della madre, ma i figli, in mancanza d'inventario, avevano il 
diritto di mantenerla contro il coniuge, superstite (1). Diciamo 
contro di lui, perchè essa continuava a titolo di pena e per una 
singolare eccezione. Può concepirsi che vi sia comunione, vale 
a dire società fra coniugi, conseguenza del matrimonio, quando 
non vi ha più matrimonio ed uno dei due socie morto? Perchè 
le consuetudini permettevano ai figli di continuare la comunione? 
Era a titolo di pena, si diceva, una pena nel senso del diritto 
civile, vale a dire pei danni ed interessi risultanti dalla colpa 
del coniuge superstite. Non avendo questi fatto inventario, era 
difficilissimo ai figli minorenni stabilire la consistenza della 
comunione, e, per conseguenza, i diritti che avevano sulla me- 
desima erano compromessi e potevano essere lesi (2). Di qui 
un'azione per danni ed interessi. 

Gli autori del codice civile, i quali nella materia della co- 
munione seguono generalmente la tradizione, su questo punto 
se ne sono scostati. Quale ne è la ragione? La continuazione 
della comunione dava luogo a difficoltà ed a contestazioni tra 
i figli e il genitore superstite nel caso frequente in cui questi 
contraesse un secondo matrimonio. Si formava allora col se- 
condo matrimonio una nuova comunione, e pure continuava la 
comunione coi figli del primo letto. Le due comunioni si con- 
fondevano in una sola che si chiamava tripartita^ perchè 
si divideva in tre, il coniuge superstite, i figli del primo letto, 
ed il secondo coniuge.Questa confusione di due comunioni aventi 
ciascuna il suo attivo e il suo passivo, i suoi compensi, le sue col- 
lazioni e le sue riprese, era una fonte inesauribile di controversie. 
Si tutelavano molto male gl'interessi dei figli impegnandoli in una 
società così complicata e in liti quasi inevitabili coi loro geni- 
tori (3). Inoltre, ed è questo un punto decisivo, la continuazione 
della comunione urtava tutti i principii di diritto e di giustizia. 
L'oratore del governo lo ha dimostrato benissimo. Si voleva 
punire il coniuge superstite perchè aveva trascurato di fare 
inventario. Ogni pena suppone una colpa. Ma vi era necessa- 
riamente colpa nel solo fatto di non fare inventario? Se il su- 
perstite non faceva inventario, ciò accadeva sovente per ignoranza, 
o per evitare le spese quando la comunione era poco attiva. E 



(1) Tale era anche l'antico diritto belga. Gand, 11 agosto 1851 (i*<i«ic»'i*ic, 1851 ^ 
2, 341). 

(2) PoTHiER, Della comunioìie, n. 771. 

(3) RoDiÈRE e PoxT, t. II, p. 273, n. 992. 
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siccome le successioni di poca entità sono in maggior numero, la 
pena colpiva d'ordinario parenti che non avevano alcuna colpa. La 
continuazione della comunione offendeva tanto i principii di di- 
ritto quanto quelli delPequità. Era una anomalia ingiustificabile, 
una società che si scioglie e che continua, una società che il 
superstite contraeva senza volerlo e sovente senza saperlo (1). 

178. Vi era un mezzo più semplice per garantire le ragioni 
dei figli e di tutti coloro che erano interessati a che la con- 
sistenza della comunione fosse esattamente constatata; si po- 
teva, cioè, permettere loro di provare la consistenza dei mobili 
non inventariati con tutti i mezzi legali ed anche colla pubblica 
fama. Tale è il sistema del codice. Esso lo sancisce con una 
duplice pena quando vi sono figli minorenni. Anzitutto il geni- 
tore superstite è decaduto dall'usufrutto legale, il che è al 
tempo stesso un vantaggio pecuniario pei figli. Per di più, se 
questi subiscono un danno dalla mancanza d'inventario, possono 
reclamarne il risarcimento non solo contro il padre o la madre, 
ma anche contro il protutore. 

179. Entro qual termine il coniuge superstite deve fare in- 
ventario per non incorrere nelle penalità comminate dalla legge? 
L'art. 1442 non prescrive alcun termine. Di qui una grave dif- 
ficoltà. Perchè la legge non dice che l'in ventarlo va compilato 
subito si può conchiudere che potrà farsi in ogni tempo? Ciò 
è assurdo, si dice, e in opposizione collo spirito della legge. 
Perchè la legge vuole che vi sia un inventario? Perchè è il 
solo modo d'impedire che i mobili della comunione siano dis- 
sipati distratti, in danno degli eredi del coniuge premorto e 
a detrimento dei creditori. Occorre dunque un inventario.|Ma 
perchè Tinventario sia una garanzia, deve essere fatto imme- 
diatamente. Se si può farlo dopo anni ed anni, sarà impos- 
sibile constatare in modo certo la consistenza dei mobili della 
comunione. Quand'anche si supponesse non esservi né negli- 
genza né dolo, sarà difficile e il più delle volte impossibile di- 
stinguere i mobili della comunione dai mobili proprii del co- 
niuge superstite. Un inventario tardivo non offre più nessuna 
garanzia. In diritto nulla è più vero. Se ne conchiude che l'in- 
ventario dev'esser fatto nel termine ordinario di tre mesi pre- 
scritto dalla legge. E entro questo termine che i successibili 
devono fare inventario, è ancora entro questo termine che la 
vedova deve fare inventario, se vuol conservare la facoltà di 
rinunciare alla comunione (art. 1456j. Anche le consuetudini 
avevano, nell'antico diritto, trascurato di prescrivere il termine 
entro il quale il superstite dovesse fare inventario per impedire 
la , continuazione della comunione. L'uso, dice Pothier, Tha fissato 
a tre mesi. Non è naturale il pensare che gli autori del codice 
si siano riferiti a quest'uso? (z). 



(i) Berlier, Esposizione dei moiivif n. 15 (Locré, t. VI, p. 392. 
(2) Pothier, Della comunione, n. 795. 
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È questa Topinione più generalmente seguita (1). Tuttavia re- 
stano ancora molte incertezze nella dottrina, e la giurispru- 
denza è divisa. Vi sono autori i quali applicano Tart. 451, a 
termini del quale il tutore deve procedere airinventario entro 
i dieci giorni (2). Questa opinione è inammissibile. Non vi ha 
nulla di comune fra l'inventario della tutela e quello del- 
l'art. 1442. Proudhon ha un altro sistema il quale pure è 
rimasto isolalo. Non crediano di dovere esporlo e combatterlo, 
poiché è ripudiato da tutti. Reputiamo che non spetti all'interprete 
stabilire un termine fatale entro il quale una formalità dev'essere 
adempiuta sotto pena di decadenza, giacché si tratta d'una de- 
cadenza e di disposizioni penali, come i fautori dell'opinione 
generale pare abbiano dimenticato (3). La prova per pubblica 
fama è ammessa a titolo di pena; la perdita dell'usufrutto è una 
pena ed è una pena anche la responsabilità solidale del protutore. 
Ora, può esservi una pena senza che sia pronunciata dalla le^ge? 
L'art. 1442 commina veramente le pene che abbiamo ricordato 
alla mancanza d'inventario, ma non dice ch*esse l'incorrano 
per ciò solo che Tinventario non ha luogo nei tre mesi. Si ù\ 
un'aggiunta alla legge e si aggrava la pena fissando un ter- 
mine oltre il quale essa sarà incorsa. In ogni caso, è una di- 
sposizione puramente arbitraria che il solo legislatore può pre- 
scrivere. Perchè tre mesi piuttosto che dieci giorni ? Nel codice 
si trovano entrambi i termini. Per qual motivo dottrina e 
giurisprudenza adottano il termine di tre mesi ? Possono 
esservi in teoria delle buone ragioni, ma queste s'indirizzano al 
legislatore. 

Si dice che questa opinione conduce all'assurdo. Il coniuge 
superstite sfuggirà alle pene dell'art. 1442 facendo un inven- 
tarlo dopo sei anni, vale a dire un inventario derisorio ? Vi ha, 
sulla nostra questione , un' ottima sentenza della Corte di 
Bourges la quale risponde all'obbiezione per quanto è possibile 
rispondervi. Nella specie si trattava della decadenza dell'usu- 
frutto legale che veniva reclamata contro il padre per non 
avere questi proceduto all'inventario nel termine di tre mesi. 
L'usufrutto legale, dice la Corte, è uno degli attributi della 
patria podestà, e la società ha il maggior interesse conservare 
intatta questa podestà. È certo che la privazione dell'usufrutto 
ha per risultato di diminuire, in certo modo, l'autorità paterna. 
Si punisce il padre a vantaggio del figlio. Dal punto di vista 
morale la pena è gravissima, e non si deve quindi pronunciarla 
che colla più grande circospezione. Ora, ogni pena suppone una 



(1) AriJRY e Rau, t. V, i>. 383, uota 2, § 515. Colmkt dk Santerre, t. VI, 
p. 228. n. 89 bis III. 

(2) TouLLiER, t. VII, 1, p. 20, n. 16. In senso contrario, Odier, t. l, p. 341, 
n. 364. 

(3) Troploxg discute luugainent« la questione (nn. 1290-1295), o non dice una 
parola del motivo che solo rende la questione dubbia. 
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colpa. Il padre è in colpa per ciò solo che non ha fatto l'in- 
ventario in un termine che la legge non prescrive? L'autorità 
giudiziaria penale non esiterebbe a rispondere negativamente. 
Ora, i principii sono identici. Il giudice civile non può, come 
ìion può il giudice penale, infliggere pene che la legge non pro- 
nuncia. Che cosa deve farsi nel silenzio del codice sul termine 
entro il quale l'inventario dev'essere compilato? Il giudice deve 
constatare che la mancanza d'inventario ha cagionato un danno 
ai minorenni od alle altre parti interessate. Se vi ha danno, 
vi ha colpa, e quindi la pena dev'essere pronunciata. Se non 
vi ha danno, non vi ha colpa, e senza colpa non potrebbe es- 
servi pena. Si dirà che ciò conduce ad un circolo vizioso? Come 
constatare che vi ha danno? Bisognerebbe accertare la con- 
sistenza dei mobili. Ora, il solo mezzo di farlo è l'inven- 
tario. La Corte di Bourges risponde che il giudice deciderà se- 
condo le circostanze della causa. Non basterà che il superstite 
faccia inventario in un tempo qualunque per sfuggire alle pena- 
lità dell'art. 1442. Se, nel lungo spazio di tempo trascorso fra 
la morte e l'inventario, s'è operata una confusione di beni, con- 
fusione che il legislatore ha voluto prevenire, i tribunali po- 
tranno non avere alcun riguardo all'inventario, poiché questo 
inventario non risponde al voto della leggQ e, per conseguenza, 
dichiareranno il padre decaduto dall'usufrutto legale. Nel caso 
concreto, il padre aveva fatto compilare un inventario dopo 
quattro mesi della morte. La sincerità e l'esattezza dell'inven- 
tario non erano contestate. Non vi era dunque, in fatto, alcuna 
colpa, e in diritto non vi era violazione della legge, poiché 
questa non prescrive alcun termine fatale (1). Si vede come 
vi siano casi in cui si lamenterebbe l'esistenza di un termine 
legale. Tuttavia noi preferiremmo che il codice l'avesse stabi- 
lito. Avrebbe prevenuto l'arbitrio del giudice, e le buone leggi, 
dice Bacone, sono quelle che lasciano il meno possibile all'ar- 
bitrio di colui che le applica. 

180/ Si supponga che Tinventario non sia stato redatto nei tre 
mesi. Le penalità dell'art. 1442 song incorse. Può il giudice 
sciogliere da queste pene il coniuge superstite? In teoria e certo 
che il giudice non ha questo diritto quando un termine è fa- 
tale. E se si ammette che l'inventario deve esser fatto nei tre 
mesi, è difficile non ammettere che il termine sia fatale. Ma 
la questione di legalità è diversa. Se un tribunale decidesse, 
come ha fatto la Corte di Bourges, che il padre non ha incorsa 
alcuna penalità perchè non è in colpa, si potrebbe ricorrere in 
Cassazione? Noi non ve(Uamo come si potrebbe annullare una de- 
cisione per violazione della legge quando la legge non esiste. E 



(1) Boiiri^es, 14 febbraio 1859 (Dalt.oz, 1860, 2, 52). NeUo stesso scuso, Mourlox, 
t. Ili, p. 80, n. 185. 
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questo un altro argomento contro Topinìone che abbiamo combat- 
tuto, e ci pare decisivo. Se si pretende che vi sia un termine 
legale entro cui Tin ventano dev'esser fatto, la Corte su- 
prema non potrebbe cassare una sentenza la quale deci- 
desse che le penalità non sono incorse, quantunque Tinven- 
tario non sia stato fatto nel preteso termine legale (1). La 
giurisprudenza delle Corti d'appello si pronuncia contro la de- 
cadenza assoluta. È stato giudicato che non dev'essere pronun- 
ciata la decadenza quando non si può rimproverare colpa alcuna 
al padre superstite. Nella specie, Tinventario non era stato com- 
pilato nel termine di tre mesi, ma il ritardo di qualche giorno 
era dovuto ad un impedimento del notaio. Del resto la sen- 
tenza constata che tutto era seguito colla maggior onestà (2). 
Le Corti stesse le quali decidono per principio che Tinventario 
dev'esser fatto nei tre mesi ammettono una riserva. Il giudice» 
dice la Corte d'Orléans, potrebbe non pronunciare la decadenza 
dall'usufrutto se il ritardo nella compilazione dell'inventario 
dovesse attribuirsi a circostanze di forza maggiore (3). Da 
questo all'ammettere che il coniuge superstite non è decaduto, 
quando rion si trova in colpa, non corre gran tratto. 

181. L'art. 1442 pronuncia delle pene per la mancanza d'in- 
ventario. La legge non dice che l'inventario deve essere rego- 
lare e fedele, ma non aveva bisogno di dirlo, perchè ciò è dell'es- 
senzadeirinventario. D'ordinario ilcodicelodichiaì'a.Così l'art. 1456 
prescrive alla vedova che vuol conservare la facoltà di rinun- 
ciare alla comunione di fare un inventario fedele ed esatto, e 
vuole inoltre ch'essa affermi essere questo inventàrio sincero 
e vero. Un inventario inesatto, infedele non è che uno straccio 
di carta fatto per ingannare le parti interessate, mentre lo scopo 
della legge è di tutelare i loro interessi. La tradizione è in 
questo senso. Le consuetudini esigevano un inventario per im- 
pedire la continuazione della comunione. Questo inventario^ 
dice Pothier, deve essere fedele e contenere tutti gli effetti 
della comunione che sono a conoscenza del superstite. Lo scopo 
che la consuetudine si propone nell'esigere un inventario es- 
sendo di constatare la parte che hanno i figli nei beni comuni^ 
è evidente che il superstite non raggiunge questo scopo . con 
un inventario infedele. Pothier si meraviglia giustamente che 
possa essere stato sostenuto il contrario. Tuttavia, collo spirito 
d'equità che lo distingue, egli aggiunge una riserva. Se le om- 
missioni che si riscontrano nell'inventario non sono maliziose,, 
avendo potuto gli effetti ommessi sfuggire alla memoria del 
superstite, l'inventario non cessa d'essere valido, salvo a fare 
un supplemento d'i ti ventano. Le leggi, dice Pothier, non ob- 



(1) RoDikRE o PoxT, t. II, p. 292, ii. 10D6. 

(2) Caen, 18 agosto 1842 (Dalloz, v. Contrai de mariage, n. 1609). 

(3) Orléans, 7 marzo 1863 (Dalloz, 1863, 2, 100). 
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bligano airimpossibile (1). Spetta al giudice apprezzare se Tom- 
inissione è Iraudolenta o invece scusabile (2). 



X. 2. — Della prova dei inobilL non invontariati. 

182. A termini dell'art. 1442, la mancanza d'inventario auto- 
rizza le parti interessate a dare la prova della consistenza dei 
beni ed efletti comuni tanto per titoli quanto per pubblica 
fama. Era inutile dire che la prova può darsi per titoli, poiché 
■(luesto è il diritto comune. Quando la legge ammette la pub- 
blica fama soggiunge d'ordinario che la prova può farsi per 
lesti (art. 1415). L'art. 1442 non parla della prova testimoniale. 
Di qui un lieve motivo di dubbio. Si potrebbe dire che coloro 
-che hanno il diritto di pretendere l'inventario, avendo potuto 
procurarsi una prova per titoli, non sono ammessi alla prova 
testimoniale (art. 1348). Tuttavia si deve seguire l'opinione con- 
traria. Ammettere la pubblica fama è ammettere implicitamente 
la prova per testi, perchè la prova per pubblica fama si risolve 
in un interrogatorio. Soltanto, invece di deporre su ciò che sanno 
per averlo visto, i testimoni vengono a riferire ciò che hanno 
inteso dire. Se il giudice può decidere sopra dei semplici si 
dice^ a maggior ragione deve credere alle testimonianze di co- 
loro che dicono ciò che hanno visto (3). 

183. Chi è ammesso a dar la prova per testi o per pubblica 
fama? L'art. 144^ risponde: Le parti interessate. L'espressione 
è generale. Essa comprende gli eredi del coniuge premorto, i 
terzi creditori della comunione e tutti coloro che hanno inte- 
resse a conoscere la consistenza e il valore dei mobili della 
comunione. Tale è pure lo spirito della legge. Essa vuol dare 
una garanzia a tutti coloro che hanno un diritto sui beni co- 
muni. Il coniuge superstite che non fa inventario è in colpa a 
riguardo di tutti, e quindi tutti gli interessati possono invocare 
la prova per testi e per pubblica lama. E in questo senso che 
Duveyrier, il relatore del Tribunato, dice : Le parti interessate 
senza distinzione (4). 

Tuttavia vi ha una sentenza la quale decide che solo i figli 
juinorenni possono invocare il beneficio dell'art. 1412. La sen- 
tenza della Corte di Caen non ha alcuna autorità, perchè non 
4à alcun motivo. Toullier, la cui opinione è stata seguita dalla 
Corte, invoca l'antico diritto. Secondo la consuetudine di Parigi, 
soltanto i minori potevano domandare la continuazione della 
<;omunione. Ora, le sanzioni dell'art. 1442 hanno sostituito quella 



(1) POTHIKR, Della comunhney n. 793. 

(2) AuBRY e Rau, t. V, p. 385, noto 11- 13. UoDifeRE e PoxT, t. II, p. 291, nu- 
mero 1004. 

(3) TOULLIKR, t. VII, 1, p. 7, II. 4. 

(4) DuvBYRiER, Relazione, n. 34 (Locré, t. VI, p. 423). 
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che la conunuazione della comunione aveva per oggetto d*of- 
Irire ai figli minorenni del coniuge premorto. Dunque i figli 
maggiorenni e, a maggior ragione, i terzi non sarebbero am- 
messi a dar la prova dei beni comuni per pubblica fama (1). 
Toullier s'inganna, lo dicono tutti. Noi rileviamo Terrore solo 
perchè serva di lezione ai nostri giovani lettori. Si abusa. del- 
l'antico diritto, come si abusa dei lavori preparatorii. È un 
mezzo cosi comodo per attribuire al codice tutto il contraro il 
quello che dice. A quale scopo ricorrere alla tradizione quando 
il testo del codice non può essere più chiaro? L'art. 1442 con- 
tiene due sanzioni. La prima, concernente la prova, è introdotta 
in favore delle parti interessate in generale. La seconda, la 
decadenza dell'usufrutto legale, non è stabilita che a favore 
dei minori. Il testo non lascia alcun dubbio. Lasciamo dunque 
da parte l'antico diritto. In questa materia specialmente si ha 
torto d'invocarlo, poiché gli autori del codice si sono allonta- 
nati dalla tradizione, e innovando, non dovevano limitarsi a 
guarentire gl'interessi dei minori, ma dovevano proteggere tutte 
le parti interessate (2). 

484. La prova per pubblicu fama è la più pericolosa fra tutte. 
Essa potrebbe condurre a stridenti ingiustizie se i magistrati 
fossero vincolati dalle attestazioni dei testimoni. Ma sta il 
principio, che il giudice non è vincolato da alcuna prova. Se si 
tratta di titoli, ha il diritto d'interpretarli. Se si tratta di testi- 
monianze, il suo diritto come il suo dovere è di apprezzarle. Le 
prove hanno per oggetto d'illuminare la sua coscienza. Spetta 
a lui tenerne quel conto che crede conveniente. Il giudice può 
dunque aver riguardo non solo agli interrogatori e contro-in- 
terrogatorii, ma può consultare i documenti e le circostanze 
della causa e stabilire conseguentemente l'ammontare della co- 
munione (3). Diciamo che può giudicare secondo le circostanze 
della causa, vale a dire secondo le presunzioni. Infatti, nei casi 
in cui la legge ammette la prova testimoniale, il criudice può 
ricorrere alle presunzioni. Anche le presunzioni hanno i loro 
pericoli, ma ne offrono meno dei si dice, perchè sono lasciate 
ai lumi ed alla prudenza del magistrato, mentre i si dice o 
l'opinione pubblica provengono il più delle volte dalla cieca 
folla di genti ignoranti. 



(1) Toi'LLiER, t. VII, 1, p. 8, n. 5. Caou, 4 gennaio 1840 (Dalloz, v. Contrai de 
viariagCj n. 1593). 

(2) AuBRY e Rau, t. V, p. 384, nota 6, $ 515, e Odikr, Troplong e Marcaj>ì^:. 

(3) Rigetto, 26 gennaio 1842 (Dalloz. v. Contrai de marìagCj n. 1595). Rodièrk e 
Pont, t. H, p. 283, n. 897. 
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N. 3. — Decadenza dall' nsiifrntto legale. 

186. « Se vi sono figli minorenni, la mancanza d'inventario 
fa perdere inoltre al coniuge superstite il godimento dei loro 
redditi > (art. 1442). Questa decadenza colpisce il padre o la 
madre nell'interesse dei llgli minori, ed è quindi speciale, 
mentre la disposizione del primo alinea, concernente la prova 
per pubblica fama, è generale. Anche i figli, sono ammessi a 
questa prova contro il genitore superstite. È il diritto comune 
stabilito in favore di tutte le parti interessate. Inoltre, dice la 
legge, il coniuge superstite perde l'usufrutto legale. Trascu- 
rando di fare inventario, egli cagiona un danno ai suoi figli, 
sia per negligenza, sia per dolo. La legge lo punisce di questa 
colpa privandolo del godimento dei beni dei figli. Questa pri • 
vazione è al tempo stesso un beneficio pei tìgli, poiché essi 
godranno dei redditi tolti al loro genitore. Questo beneficio 
tiene loro luogo dei danni ed interessi. Essi possono, inoltre, 
reclamare i danni ed interessi contro il genitore superstite, 
come diremo più avanti. Ma è difficilissimo provare il fonda- 
mento di questa domanda, poiché bisogna dimostrare la consi- 
stenza e il valore dei beni della comunione. La prova stessa 
della pubblica fama il più delle volte non basterà. Privando 
dell'usufrutto legale il coniuge superstite, la legge assicura ai 
figli una indennità certa, quantunque un po' aleatoria. Questa 
pena, pronunciata contro il padre a profitto dei figli, può anche 
essere ingiusta, e lo sarà sovente se pronunciata pel fatto solo 
di non avere il padre compilato l'inventario nel termine di tre 
mesi. La critica che si è fatta all'antico diritto può esser rivolta 
anche al diritto moderno. Punendo i genitori per avere ommesso 
ciò che la legge ordina loro , si suppone che conoscano 
la legge. Ma quanti ve ne hanno, anche fra le classi agiate e 
ricche, che sanno appena leggere e scrivere! Procuri il legis- 
latore di diffondere l'istruzione prima di presumere che gli uo- 
mini conoscano le leggi ! 

186. L'art. 1442 dice: * la mancanza d'inventario ». Esso non 
dice di quali beni il coniuge superstite deve fare inventario. 
Quando si tratta della prova per pubblica fama, la decisione 
non è dubbia. Sono i beni della comunione che il coniuge su- 
perstite deve inventariare, e quando non lo fa, le parti inte- 
ressate possono provarne la consistenza con ogni sorta di 
prove. Dicasi altrettanto della decadenza dall'usufrutto legale. 
È la mancanza d'inventario dei beni comuni che la la incorrere. 
Ciò è anche razionale. Il coniuge superstite ha il possesso della 
comunione, di cui gli appartiene la metà, mentre gli eredi del 
coniuge premorto sono investiti dei suoi beni, ad esclusione 
del coniuge. Spetta a loro od ai loro rappresentanti il prendere 
le misure conservative quanto ai beni di cui sono investiti. 
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Estraneo ai beni ereditarii, il coniuge superstite non può avere 
per questo titolo obbligo alcuno (1). 

187. A termini deirart. 1442, il coniuge che non ha fatto 
inventario perde il godimento dei redditi dei suoi figli. In che 
consiste questo godimento? Si tratta del godimento, accordato 
dall'art. 384 ai genitori dei beni dei loro figli fino alPetà di 
diciotto anni, diritto che si chiama ordinariamente l'usufrutto 
legale. Questo usufrutto cade, in generale, su tutti i beni dei 
tìgli, ed è pure in questo senso che è concepito Tart. 1442. Il 
padre è privato del godimento dei redditi dei suoi figli, quindi 
di tutti i redditi, e cosi non solo dei beni della comunione che 
il coniuge superstite avrebbe dovuto inventariare, ma anche 
degli altri beni che appartengono già ai figli, o che proven- 
gono loro alla morte del coniuge predefunto II testo, concepito 
HI termini generali, non lascia alcun dubbio (2;. 

188. La decadenza dall'usufrutto legale ha luogo di pieno 
diritto o dev'essere pronunciata dal giudice? Si dice ordinaria- 
mente che non vi ha pena senza sentenza del giudice. In ma- 
teria penale la cosa è certa. Ma. in materia civile, le decadenzo 
possono risultare dalle convenzioni e, per conseguenza, anche 
dalla legge Ne, abbiamo veduto un notevole esempio trattando 
<leirindegnità. È la legge la quale dichiara gli eredi indegni 
di succedere nei casi da essa determinati (art. 727). Cosi pure 
è la legge la quale dice che, se vi sono figli minorenni, la 
mancanza d'inventario fa perdere al coniuge superstite il go- 
dimento dei loro redditi. Non occorre dunque un giudicato per 
pronunciare la decadenza. Essa non deve essere domandata 
giudizialmente. 11 padre è privato dei redditi; i figli vi hanno 
diritto. Per conseguenza il padre è tenuto a restituirli, se li 
ha percepiti (3). 

Il padre, privato dei redditi dei beni dei figli, non è meno 
tenuto per questo a sostenere le spese di mantenimento e d'e- 
ducazione che la legge pone a suo carico (art. 203). Può egli 
imputare queste spese sui redditi dei figli ? La negativa ci pare 
certa. Le spese di mantenimento e d'educazione dei figli devono 
essere sostenute dai genitori come tali, quantunque i figli non 
abbiano beni. Questa è certamente la regola generale. E vero 
che, se il figlio ha beni proprii, deve provvedere egli stesso a 
queste spese. Ma l'art. 1442 fa un'eccezione alla regola, nel 
senso che il padre non può mai approfittare dei redditi dei figli 
quando ne è stato privato dalla legge. Ora, egli ne approfitte- 
rebbe indirettamente se potesse imputare su questi redditi le 
spese che la legge pone a suo carico (4), 



(1) Dijon, 17 ??eiinaio 1856 (Dalloz, 1856, 2, 94). 

(2) ToL'LLiKK, t. VII, 1, p. 10, n. 7 e tutti gU scrittori. 

(3) TouLLiKU, t. VII, 1, p. 9, n. 6. Vedi iin'jipplictizione del principio nella sen- 
tenza del 9 agosto 1865 (Dalloz, 1866, 1,- 33). 

(4) Cfr. Poitiers, 8 giugno 1859 (Dalloz, 1859, 2, 215). 
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N. 4. — Besponsabilità del protutoro. 

m 

189. L'art. 1442 contiene ancora una terza sanzione dell'ob- 
bligo che impone al coniuge superstite di fare inventario. Esso 
dispone che il protutore il quale non ve lo ha obbligato è te- 
nuto in solido con lui a tutte le condanne che possono essere 
pronunciate a vantaggio dei minori. È una disposizione affatto 
speciale. In generale, il protutore si limita a sorvegliare la ge- 
stione del tutore. Egli non interviene attivamente che quando 
gli interessi del tutore sono in conflitto con quelli del pupillo 
<art. 420). Nella specie, non vi ha conflitto. Se la legge fa un 
dovere al protutore d'intervenire, obbligando il tutore a fare 
inventario, è per dare ai figli minorenni una garanzia di più 
contro la negligenza o il dolo del genitore superstite. Per non 
incorrere nella responsabilità che la legge gli impone, egli ve- 
glierà a che il coniuge snperstite faccia inventario. Se questi 
non lo fa, egli è responsabile. La mancanza d'inventario può 
cagionare un danno ai figli minorenni. Se il coniuge superstite 
non presenta i beni della comunione, quali sono stati stabiliti 
dalla pubblica fama, sarà condannato ai danni ed interessi, e 
il protutore sarà condannato in solido a pagarli. 

È uno dei casi della solidarietà per il debito d'un terzo. Il 
padre è debitore. 11 protutore è dunque responsabile per il 
padre. Si è preteso che la responsabilità solidale non era sog- 
getta ai principii che reggono la solidarietà. Rimandiamo a ciò 
che dicemmo su questa questione al titolo delle Obbligazioni. 
A nostro avviso, sono applicabili i principii generali. Si applica 
anche l'art. 1214, a termini del quale il condebitore solidario è 
tenuto per tutto il debito a riguardo degli altri debitori quando 
il debito è contratto solo nel suo interesse o, come dice la 
legge, quando l'affare non riguarda che lui. Gli altri debitori 
solidali non sono, in questo caso, considerati che fideiussori. 
Ora, tale è il caso previsto dall'art. 1442. L'affare non concerne 
che il coniuge superstite. Questi solo è debitore. Il protutore, 
debitore solidario a riguardo dei figli minorenni, è fideiussore 
ppr rispetto al coniuge. S'egli ha dovuto pagare tutto il debito, 
avrà regresso contro il coniuge (1). 

190. La' Corte di Metz ha applicato la responsabilità solidaria 
al protutore che era stato nominato prima che il tutore en- 
trasse in funzioni. Interposto ricorso, intervenne una sentenza 
di rigetto. Si diceva, in appoggio al ricorso, che il protutore 
non poteva essere dichiarato responsabile d'un danno ch'egli 
era stato ncirimpossibilità di prevenire. Si osservava doversi 
dunque distinguere fra il danno già recato al momento della 



(1) RODIÈRE e PoxT, t. II, p. 294, n. 1009. Metz, 24 gennaio 1843 (Dalloz, v. 
Contrai de mariage, n. 1619). 

Laubrkt. — Princ, di dir» civ. — Voi. XXII. 10. 
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nomina del protutore dalla mancanza d'inventario e il danno 
cagionato in seguito. Questa distinzione, abilissimamente pre- 
sentata dairavv.'Fabre, non è stata ammessa. La Corte si fonda 
sul testo, il quale è formale ed assoluto. Tutte le condanne^ dice 
l'art. 1442. Invano si dice che il protutore non è in colpa per 
il danno anteriore alla sua nomina. La legge non considera che 
una colpa, quella di non aver fatto procedere airinventario: 
Nulla impedisce al protutore d'agire dal momento che è no- 
mimato per costringere il coniuge superstite a fare Tinventario. 
Se non agisce è responsabile, e lo è per tutte le condanne (1)^ 
ben inteso per le condanne cagionate dalla mancanza d'in- 
ventario. Se il coniuge subisce condanne estranee all'inven- 
tario, il protutore non può essere dichiarato responsabile a 
questo riguardo. Sarebbe estendere uria responsabilità affatto 
eccezionale. Ora, le eccezioni non si estendono (2). 



N. 5. — Applicazione analogica dell'art. 1442. 

191, Le disposizioni dell'art. 1442 sono applicabili alla co- 
munione convenzionale? Si insegna l'affermativa, e la giuris- 
prudenza è nello stesso senso (3). La decisione è incontestabile. 
Non così i motivi che se ne danno. Vi ha la stessa ragione di 
decidere, dice Troplong, perchè tanto la comunione convenzio- 
nale quanto la comunione legale lasciano effetti comuni ed una 
massa, sociale di cui è importantissimo constatare le forze. 
Senza dubbio. Ma a chi spetta imporre obbligazioni e sanzionarla 
con pene? All'interprete? No, certo. Il legislatore solo ha questo 
diritto, ed è ancora egli solo che può estendere delle pene per 
motivi d'analogia. 11 giudice non può farlo. Lasciamo da parte le 
cattive ragioni quando ve ne ha una che è decisiva e che sta 
scritta nella legge. L'art. 1528 dispone che « la comunione 
convenzionale resta soggetta alle regole della comunione legale 
per tutti i casi nei quali non vi sia stato derogato implicita- 
mente dal contratto. « Ne consegue che i due regimi non ne 
fanno realmente che ano solo. Dunque l'art. 1442 è applicabile 
alla comunione convenzionale. Per la stessa ragione si deve 
applicarlo alla società d'acquisti che i coniugi stipulano mari- 
tandosi sotto il regime dotale, perchè la società d'acquisti è 
una clausola della comunione convenzionale, e non perde questo 
carattere p#r la circostanza che sia aggiunta al regime do- 
tale (4). 

192. Negli altri regimi che escludono la comunione l'art. 1442. 



(1) Rigetto, 12 aprile 1848 (Dalloz, 1848, 1, 208). 

(2) Metz, 24 gennaio 1843 (Dalloz, v. Contrai de mariage, n. 1619). 

(3) Vedi le autorità in Aubry e Rau, t. V, p. 385, nota 14, J 515. 

(4; Aubry e Rau, t. V^ p. 385 e nota 15, J 515, e gli scrittori che citano. 
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non è applicabile. Ciò è abbastanza generalmente ammesso in 
quanto concerne la privazione deirusufrutto legale. La tradi- 
zione, il testo ed i principii concorrono a dimostrare che Tart. 1442 
è estraneo al regime dotale, alla separazione dei beni ed al 
regime d^esclusione della comunione. Sono le nostre antiche 
consuetudini che hanno imposto, sotto certe pene, al coniuge 
in comunione di beni Tobbligo di fare inventario. Queste pene 
sono state modificate dal codice civile, ma esso non le ha ap- 
plicate, come si faceva sotto l'antico diritto, che al regime di 
comunione. L'art. 1442 è posto sotto la rubrica dello sciogli- 
mento della comunione, e non riguarda quindi che il coniuge 
in comunione di beni. Quand'anche vi fossero motivi d'analogia 
per estenderlo ad altri regimi, l'interprete non potrebbe tenerne 
alcun conto, perchè non gli è permesso estendere disposizioni 
penali. Ciò varrebbe creare la legge. Si può anche contestare 
che vi sia analogia (1). Non entriamo in questa disputa 
perchè noi non dobbiamo fare la legge. La i:^ostra missione si 
limita ad interpretarla. 

Però l'opinione contraria trova qualche partigiano, e noi dob- 
biamo loro una' parola di risposta sopra una questione di prin- 
cipio. Rodiére e Pont dicono che, formando la comunione il 
diritto comune, ogni disposizione posta al capitolo Leila comu- 
nione e suscettibile di combinarsi cogli altri regimi può essere 
applicata a questi regimi (2). Noi contestiamo il principio. I 
varii regimi hanno un'origine diversa ed un diverso carattere. 
Non si dirà certamente che la comunione è la regola in quanto 
concerne il regime dotale e che i principii della comunione 
sono applicabili a questo regime in quanto non vi sia derogato. 
I due regimi non hanno nulla di comune, e ciascuno deve es- 
sere interpretato colle regole che gli sono proprie e colla tra- 
dizione alla quale si riannoda. Gli è lo stesso degli altri re- 
gimi che escludono la comunione. Il legame che si pretende 
stabilire tra la comunione e i regimi che la escludono non 
esiste che tra la comunione legale e la comunione convenzio- 
nale. L'art. 1528 da noi trascritto lo fa palese. Ma per ciò stesso 
che la legge non lo dice -che dei due regimi di comunione, non 
si può estendere questo vincolo a regirai i quali escludono ogni 
società di beni. 

493. L'art. 1442 contiene un'altra sanzione. pure penale, per- 
mettendo alle parti interessate di dimostrare la consistenza della 
comunione colla prova della pubblica fama. Si può estendere 
questa disposizione a tutti i casi in cui il coniuge superstite 
ha l'obbligo di fare inventario della successione del coniuge 



(1) Vedi due sentenze benìssimo motivate di Tolosa, 19 dicembre 1839 e 1/ .apri- 
le 1843 (Daxloz, V. Contrai de mariage, n. 1621). È il parere della maggior part©.; 
degli scrittori (Aubry e Eau, t. V, p. 385 e nota 16). 

(2) Rodiére e Pokt, t. II, p. 235, n. 999. Toullier, t. VII, 1, p. 11, n. 10. 
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premorto? Noi crediamo che la questione debba essere decisa 
negativamente per i motivi che abbiamo testé addotti. Si tratta 
d'una prova affatto eccezionale che la legge stabilisce soltanto 
nei casi in cui vuol punire il coniuge per non aver redatto l'in- 
ventario ch'essa gli prescrive di fare. Spetta unicamente al le- 
gislatore vedere quando gli convenga pronunciare una pena. 
A rischio di cadere nell'arbitrio delFantico diritto, bisogna 
mantenere strettamente il principio. Nessuna pena senza legge 
penale ; nessuna eccezione senza un testo che la stabilisca. 

Cosi ha giudicato la Corte di Caen. Essa decise non po- 
tersi far luogo alla prova per pubblica fama che nei tre 
casi previsti dagli articoli 1415, 1442 e 1504, pel motivo che 
questo genere di prove esorbita dal diritto comune. La stessa 
prova testimoniale non può essere ammessa che nei casi e sotto 
le condizioni determinate dal codice ; e si vuole che una prova 
ben più pericolosa diventi il diritto comune? Perchè a questo 
si arriva quando si ammetta l'applicazione analogica della legge. 
Prodotto ricorso, intervenne una sentenza di rigetto. Ma la 
Corte di cassaziorfe non accoglie l'interpretazione restrittiva 
consacrata dalla Corte di Caen. 11 consigliere relatore la respinge 
formalmente. In un'altra sentenza la Corte suprema si è pro- 
nunciata per l'interpretazione analogica (1). Gli scrittori sono 
egualmente divisi (2). 

§ IL — Il divorzio e la separazione personale. 

194. La comunione cessa col divorzio (art. 1441), perchè 
il divorzio scioglie il matrimonio (art. 227), e non può più 
esservi società coniugale quando non vi sono più coniugi. A 
termini dell'art. 227, , il matrimonio si scioglie col divorzio legal- 
mente pronunciato. È Tufflciale dello stato civile che pronuncia 
il divorzio, in forza della sentenza che lo autorizza, quando ha 
luogo per un determinata causa (art. 264) o del decreto che lo 
ammette, quando ha luogo per mutuo consenso (art. 294). La 
comunione è sciolta dal momento che il pubblico ufficiale ha 
pronunciato il divorzio. Non occorrono altre formalità. Quando 
la comunione è sciolta per la separazione dei beni, la legge 
moltiplica le formalità allo scopo di dare pubblicità alla sen- 
tenza che pronuncia la separazione. Il legislatore ha creduto 
senza dubbio che queste formalità fossero inutili quando si 
tratta di divorzio. La procedura del divorzio è, a dire il vero, 



(1) Caen, 23 giugno 1841, e Rigetto, 19 diocmbre 1842 (Dalloz, v. Contrai de 
mariage, n. 941). Cassazione, 17 gennaio 1838 (Dalloz, v. JùiquPtef n. 107). Vi ha 
una sentenza della Corte di Liegi, 12 gennaio 1844, nel senso deUa nostra opinione 
(Dalloz, v. Contrai de mariagc, n. 1598; PasicriMef 1844, 2, 115). 

(2) AuBRY e Rau, t. V, p. 386, $ 515. Tkoplong, t. I, p. 263, n. 821. In senso 
contrario, Maucadé, t. V, p. 580, n. Ili dell'art. 1442 e gli scrittori che cita. 
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molto clamorosa, ed il divorzio vien pronunciato pubblicamente 
dairufficiale dello stato civile. Tuttavia, nell'interesse dei terzi 
che contrattano coi coniugi, sarebbe stato utile rendere pub- 
blico lo scioglimento del matrimonio. Accadde che un marito 
divorziato avesse venduto i beni della comunione. La ven- 
dita fu dichiarata nulla, malgrado i reclami del compratore 
il quale allegava l'ignoranza del pronunziato divorzio e la sua 
buona fede. La Corte di Parigi dice benissimo che i terzi i 
quali contrattano con una persona devono assicurarsi del suo stato 
e della sua qualità, e che la buona fede dell'acquirente non 
potrebbe dare a colui che vende il diritto di trasmettere la 
proprietà d'una cosa che non- gli appartiene (1). 

195- Non bisogna confondere il divorzio coU'annullamento 
del matrimonio. Pothier dice che la sentenza la quale dichiara 
un matrimonio nullo non è tanto uno scioglimento della comu- 
nione fra coniugi quanto una dichiarazione che non vi fu 
mai vera comunione coniugale. E la conseguenza dei principi! 
che reggono la nullità degli atti. Quando un atto è nullo, si 
ritiene che non sia mai esistito. Dunque, se il matrimonio viene 
annullato, non vi fu matrimonio, e senza matrimonio non vi 
ha comunione fra i coniugi. Tuttavia, dice Pothier, esiste, in 
questo caso, fra le parti, una società di fatto. Per conseguenza,, 
esse ritirano ciascuna ciò che vi hanno conferito e dividono i 
profitti (2). È noto che questi principii subiscono eccezione in 
caso di matrimonio putativo. Rimandiamo a ciò che si è detto al 
titolo del Matrimonio. 

196. € La separazione personale iniporterà sempre la sepa- 
razione dei beni» (art. 311). Noi abbiamo esposto il principio 
al titolo del Divorzio (v. Ili, n. 351). Quanto alle difficoltà che 
sorgono neirapplicazione, le vedremo trattando della separazione 
dei beni. La separazione dei beni può essere domandata di- 
rettamente e scioglie la comunione come quando i coniugi sono 
separati di corpo (art. 1441). Ma vi ha questa differenza,, 
che la separazione di corpo e, per conseguenza, la separazione 
dei beni che ne risulta può essere domandata da ciascuno 
dei coniugi, mentre la moglie sola può chiedere direttamente 
la separazione dei beni. Ne diremo la ragione trattando della 
separazione dei beni. 

§ III. — Della separazione dei beni. 

197. La separazione dei beni non può risultare che da sen- 
tenza. Ogni separazione volontaria è nulla (art. 1443). Questa 
principio si applica alla separazione personale. I coniugi con- 



ci) Parigi, 22 marzo 1810 (Dalloz, Contrai de mariage, n, 1562). 
(2) PoTHiEB, Della comunione y n. 508. 
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vengono talvolta di vìvere separatamente, anche senza una pro- 
nunzia dell'autorità giudiziaria che li separi né di corpo né di beni. 
Queste convenzioni sono nulle. Non dipende dalla volontà dei co- 
niugi il sottrarsi agli obblighi che hanno contratto maritandosi. 
Ora, la vita comune è la prima di queste obbligazioni. La moglie 
deve abitare col marito e il marito è obbligato a tenerla presso 
di sé (art. 214). Questo dovere non cessa che colla sentenza la 
quale dichiara i coniugi separati di corpo. La convenzione vo- 
lontaria della separazione personale è dunque radicalmente 
nulla siccome contraria all'ordine pubblico. E una di quelle 
convenzioni che la dottrina considera come inesistenti, perchè 
non hanno né un oggetto legittimo né una causa lecita 
(articoli 1131 e 1133), e, per conseguenza, non possono 
produrre alcun effetto. Invano i coniugi stipulerebbero una 
pena per assicurarne T esecuzione. La nullità deir obbliga- 
zione principale trarrebbe seco quella della clausola penale 
{art 1227). 

La giurisprudenza é in questo senso. Fu giudicato che la 
convenzione dei coniugi di vivere separatamente non è ob- 
bligatoria. Per conseguenza il coniuge che, in fona di questa 
convenzione, ha rinunciato a proseguire una causa di separa- 
zione personale, non è vincolato dalla sua rinuincia, anche quando 
avesse eseguito la convenzione (1). Ogni convenzione o rinuncia 
simile è nulla, dice la Corte di Bordeaux,, e non potrebbe pro- 
durre alcun effetto (2). Le separazioni volontarie sono ordina- 
riamente accompagnate da convenzioni pecuniarie Uno dei. 
coniugi si obbliga a pagare una pensione all'altro. Va da sé 
che, la convenzione principale essendo inesistente, le conven- 
zioni accessorie non potrebbero sortire alcun effetto (3). Nel 
caso giudicato dalla Corte di Grenoble la moglie s'era obbligata* 
a pagare al marito una pensione di quattromila lire. Sia l'ob- 
bligo assunto dalla moglie o dal marito, poco importa. Esso è 
sempre colpito di nullità. I due coniugi si devono senza dubbio- 
soccorso e assistenza. 11 marito deve somministrace alla moglie 
tutto ciò che é necessario per i bisogni della vite, e la moglie 
è obbligata a contribuire ai pesi della famiglia secondo- le 
convenzioni matrimoniali. Ma queste reciproche obbligazioni 
suppongono una vita comune. Fuori della vita comune, tutto è 
illegale e colpito di nullità assoluta. 

198. Queste condizioni sono nulle quand'anofte non concer- 
nano che gli interessi pecuniarii dei coniugi e» la vita «omune 
sussista. L'art. 1443 dichiara nulla ogni separawone volontaria 
di beni. La ragione sta in ciò che L» convenzioni matntmoniali 
sono irrevocabili e non possono essane menomamente . «ambiate- 



ci) Caen, 11 aprile 1818 (Dalloz, t. Sépamttam. de aoug»^ ov. 14). 

(2) Bordeaux, 27 febbraio 1853 (Dalloz, 1654^ 2^ 9). 

(3) Grenoble, 11 marzo 1851 (Dau^oz, 1843^ %. ^3)^ 



DELLA COMUNIONE LEGALE. 151 

dopo la celebrazione del matrimonio (articoli 1394 e 1395). Ora, 
la separazione volontaria sarebbe un nuovo regime che pren- 
derebbe il posto della comunione legale. Questo scioglimento 
della comunione, seguito da un nuovo regime, non può farsi 
che per sentenza. Ne diremo le ragioni più avanti. Consentito 
dai coniugi, esso è radicalmente nullo. Poco importa, dice Po- 
thier, che la moglie abbia giusti motivi di domandare la sepa- 
razione dei beni. Fa d'uopo ch'essa la domandi giudizialmente. 
Pothier dice che la separazione volontaria potrebbe avere per 
oggetto vantaggi indiretti fra i coniugi, e, nell'antico diritto, 
simili liberalità erano vietate (1). Vi hanno altre ragioni le 
quali si oppongono ad ogni modificazione delle convenzioni 
matrimoniali, e, innanzi tutto, l'interesse dei terzi. Si dirà che 
l'interesse dei terzi non impedisce alla moglie d'ottenere la 
4separazione dei bèni in via giudiziale. No, ma almeno i credi- 
tori potranno intervenire nella causa per vegliare a che la 
separazione dei beni non si faccia in frode dei loro diritti, e 
la legge prescrive formalità e condizioni che tendono allo stesse 
scopo. I terzi non avrebbero queste garanzie in una separa- 
zione volontaria. Era questo un motivo determinante per 
vietarla. 

I coniugi hanno tentato di sfuggire al divieto delFart. 1442 
Hjualificando le loro convenzioni di transazione. Nel corso d'una 
causa per la separazione dei beni le parti transigono. Il marito 
conferisce alla moglie l'autorizzazione generale d'amministrare e 
d'alienare non solo i suoi beni proprii, ma anche i beni di 
<;omunione, e stipula in compenso una rendita vitalizia. Ci voleva 
una singolare ignoranza per consentire convenzioni tutte radi- 
calmente nulle in forza di formali disposizioni del codice (2). 
Le clausole penali aggiunte ad una convenzione nulla sono 
egualmente colpite di nullità dal testo della legge (art. 1227), 
e, nella specie, la convenzione ancora più che nulla, era ine- 
sistente (3). Tuttavia è avvenuto che le parti eseguissero la 
•convenzione procedendo ad una liquidazione ed alla divisione 
della comunione. Il marito ha consegnato alla moglie le sue 
riprese. Di qui le difficoltà quando una delle parti interessate 
domanda la nullità delle convenzioni e di tutti gli atti d'esecu- 
zione. Dovrà la moglie restituire tutto ciò che ha ricevuto? Si 
insegna che il marito none liberato dai pagamenti che fa; che, 
malgrado questi pagamenti, la moglie ha il diritto di doman- 
dare le sue riprese, colla sola condizione di tener conto dei 
valori che esistessero ancora nelle sue mani o che fossero 
tornati a suo profitto (4). Quest'ultimo punto ci pare pili che 



(1) Pothier, Della comunione, n. 514. 

(2) Riom, 9 gingno 1817 (Dalloz, v. Contrai d»i mariage, n. 1698). 

(3) Caen, 14 novembre 1825 (Dalloz, t. Contrai de mariage, n. 1713). 

-(4) AuBRY e R.\u, t. V, p. 386 e nota 18, J 515, e le autorità che citano. 
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dubbio. Che la moglie possa esercitare tutti i suoi diritti, coma 
se non vi fosse stata alcuna convenzione è certo, poiché la 
convenzione non ha alcuna esistenza legale e non può produrre 
alcun effetto. Ma, alla sua volta, la moglie deve restituire 
quello che ha ricevuto, perchè lo ha ricevuto senza causa, e 
lo riterrebbe senza causa. Dichiarandola obbligata solo fino a 
concorrenza di quanto è tornato a suo profitto, la si equi- 
para al minore, e si suppone resistenza di un debito. L'arti- 
colo 1241 dice che il pagamento fatto al creditore è nullo se 
questi era incapace a riceverlo, a meno che il debitore non 
provi che la cosa pagata ridondò a profitto del creditore. 
Questa disposizione è inapplicabile nella specie, perchè non vi 
ha creditore né debitore. Vi è una convenzione illecita. L'arti- 
colo 1131 dice che questa convenzione non può produrre alcun 
effetto. Dunque le parti devono essere poste nello stesso punta 
in cui si trovavano prima di aver contrattato. Ciò decide la 
questione. Sì obbietterà che, trattandosi di un pagamento inde- 
bito, bisogna applicare alla moglie il principio secondo il quale 
chi riceve in buona fede una cosa che non gli è dovuta non 
è tenuto a restituirla che sino alla concorrenza di ciò che è 
stato rivolto in suo profitto. Rispondiamo che la moglie non 
può invocare questo principio. Essa è parte in una convenzione 
illecita, e quindi è in colpa quanto il marito, sh il caso degli 
articoli 1131 e 1133, e non il caso del quasi-contratto di pa- 
gamento dell'indebito previsto dall'art. 1376 (1). 



Articolo 2. — Della separazione giudiziale (2). 
§ 1. — Chi può domandare la separazione ? 

N. 1. — DeUa moglie. 

199. La moglie può domandare la separazione dei beni; il 
marito non può farlo (art. 1443). Pothier dice che la ragione sta 
in ciò che il solo marito ,ha a sua libera disposizione tutti i 
beni della comunione (3). È, infatti, il potere assoluto del ma- 
rito che giustifica il diritto, o il privilegio che la legge accorda 
alla moglie. Essa è esclusa dalPamministrazione. Quand'anche 
il marito dissipasse la comunione in folli spese o in cattive 
speculazioni, essa non ha diritto di opporvisi. Eppure essa b 
associata, essa porta la sua dote, il suo lavoro, la sua economia 
nella gestione degli interessi comuni; tutto il suo patrimonio 
può essere e sarà sovente impegnato nella società coniugale. 



(1) È presso a poco Vopinìone di Troplong, salvo ohe affoga U suo pensiero in 
nn diluvio di parole ^t. I, p. 393, n. 1349). 

(2) DuTRUC, Trattato della separazione giudiziaria dei beni, Parigi^ 1853, voi. I in 8.* 

(3) Pothier, Della comunione, n. 513. 
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Se il marito dissipa i beni, la moglie perderà tutto quanto, 
per suo conto, sarà entrato nella comunione, in beni, in cure, 
in risparmi, e si vedrà ridotta alla miseria coi figli. La legge 
doveva alla moglie un compenso. Quando ò provato che la 
comunione, organizzata nell'interesse di entrambi i coniugi, mi- 
naccia di divenire disastrosa per la moglie, questa deve avere il 
diritto di domandarne lo scioglimento. 

11 motivo che giustifica il diritto della moglie prova nel tempo 
stesso che il marito non può averlo. rL una garanzia contro il 
potare assoluto di cui egli gode. Chi esercita questo potere 
assoluto non può domandare che finisca, perchè tornerebbe a 
suo danno. Egli deve subire le cattive conseguenze che risul- 
tano dall'autorità assoluta come ne gode i beneficii. Però il 
marito può indirettamente ottenere la separazione dei beni 
domandando la separazione personale. Ma questo è un tut- 
t'altro ordine di idee. La comunione può essere florida quando 
uno dei coniugi, od entrambi, doniandano la separazione per- 
sonale che scioglierà la loro società. Gli è pel motivo che le 
obbligazioni sorte dal matrimonio sono state violate che la legge 
permette ai coniugi di metter fine alla vita comune. Le cause 
che danno luogo alla separazione personale non hanno nulla 
di comune coi motivi pei quali la moglie può ottenere la se- 
parazione dei beni. 

200. La moglie domanda la separazione dei beni. Essa viene 
a morire mentre pende la causa. I suoi eredi potranno con- 
tinuarla? In generale, ogni istanza può essere riassunta dagli 
eredi. Sta il principio che i diritti, personali di loro natura, 
cessano di esserlo dal momento che sono portati davanti 
Tautorità giudiziaria. Questo principio risolve la nostra questione. 
Alia separazione dei beni vanno congiunti diritti pecuniarii: la 
domanda è proposta per un interesse pecuniario. Questo in- 
teresse riguarda non solo la moglie, ma anche i suoi eredi, e, 
innanzi tutto, i suoi figli. Bisogna dunque che gli eredi abbiano 
diritto di proseguire la domanda proposta dalla moglie. Che cosa 
importa che il diritto della moglie sia una specie di privilegio? 
Resta ^sempre vero che la moglie deve ottenere colla sua do- 
manda ciò che avrebbe conseguito se il giudice avesse potuto 
pronunciare immediatamente la sua decisione. Essa avrebbe 
raccolto allora i vantaggi della domanda di separazione, e li 
avrebbe trasmessi ai suoi eredi. Sono questi i motivi pei quali 
un diritto personale diviene un diritto patrimoniale quando è 
reclamato nelle vie giudiziarie. Perchè larebbe eccezione il diritto 
della moglie? Essa ha domandato lo scioglimento d'una comu- 
nione passiva, perchè si aspettava una successione e voleva 
salvare questo avanzo del suo patrimonio per sé e pei suoi 
figli. Essa muore durante la causa. È questa una ragione per- 
chè i beni della successione entrino in comunione e siano 
assorbiti dai creditori? La moglie e i suoi figli avrebbero 
raccolti i beni se la causa avesse potuto terminarsi immedia- 



154 CONTRAXrO DI MATRIMONIO. 

tamente. Le lentezze necessarie della giustizia non devono 
nuocere alle parti interessate. Ciò decide la questione tanto 
razionalmente quanto giuridicamente. 

Si obbietta che razione di divorzio e quella per la sepa- 
razione personale cadono, secondo l'opinione da noi insegnata, 
quando il coniuge attore viene a morire. I suoi eredi non 
possono proseguire la causa, quantunque vi abbiano un inte- 
resse pecuniario. La risposta è facile. Gli interessi pecuniarii 
non costituiscono che un accessorio nella domanda di divorzio 
e di separazione personale. Sono una conseguenza dell'azione, 
non roggetto che le parti hanno di mira. Ora, l'azione prin- 
cipale è estinta colla morte. Gli eredi non possono continuarla. 
Per conseguenza essi non possono proseguire l'azione in quanto 
concerne gli interessi pecuniarii (v. Ili, n. 217 e 35)). Ma quando 
la moglie domanda la separazione dei beni e viene a morire 
prima della sentenza, non si può dire agli eredi : A quale scopo 
domandare lo scioglimento della comunione quando è sciolta? 
Gli eredi risponderebbero che la domanda della moglie aveva 
per oggetto non solo di ottenere lo scioglimento della comu- 
nione, ma eziandio di approfittare di tutti i diritti che sono 
inerenti alla separazione. Noi abbiamo citato il caso in cui si 
^pra una successione a suo profitto. L'interesse della domanda 
sussiste, quantunque la morte abbia sciolto la* comunione. Cosi 
pure, se il marito ha fatto degli atti d'amministrazione o di 
disposizione i quali ledano gli interessi della moglie e attentino 
ai suoi diritti, gli eredi hanno un interesse pecuniario a prose- 
guire razione. È per tutelare questo interesse che devono essere 
ammessi a riassumere la causa. 

È questa Topinione della maggior parte degli scrittori (1). La giu- 
risprudenza si è pronunciata per l'opinione contraria (2). Essa 
non ha alcuna autorità in questa materia, perchè le Corti non 
danno alcun motivo in appoggio alla loro decisione, e le sentenze 
non motivate non sono che semplici affermazioni. 



N. 2. — Dei creditori. 

201. A termini dell'art. 1446, « i creditori personali della 
moglie non possono,, senza il suo consenso, domandare la sepa- 
razione dei beni ». È una deroga ai principii generali anziché 
un'applicazione di questi principii. L'art. 1166 stabilisce come 
regola che i creditori possono esercitare tutti i diritti e tutte 
le azioni del debitore, eccettuati quei diritti che sono esclusi- 



ci) Vedi le citazioni in Aubry e Rau, t. V, p. 388, nota 2, $ 516. Bisogna ag- 
giungere CoLMET DK Santeure, t. VI, p. 245, n. 95 bis I. 

(2) Donai, 23 marzo 1831 (Dalloz, v. Contrai de mariage, n. 1669}. Bastia, 7 lu- 
glio 1869 (Dalloz, 1872, 1, 260). 
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vamente inerenti alla persona del debitore. La difficoltà sta 
nel sapere se il diritto di domandare la separazione dei beni 
sia esclusivamente inerente alla persona della moglie. Se si am- 
mette la definizione che abbiamo dato dei diritti personali dal 
punto di vista dell'art. 1166, bisogna dire che questo diritto 
non è esclusivamente inerente alla persona della moglie debi- 
trice. Infatti, è un diritto essenzialmente pecuniario, poiché ha 
per oggetto di tutelare gli interessi pecuniarii della moglie. Vi 
ha, è vero, un elemento morale in causa, ma non è certamente 
l'elemento dominante. Si dice che la separazione dei beni, 
separando gl'interessi pecuniarii dei coniugi, minaccia di rilas- 
sare il vincolo delle anime. Questo è verissimo, ma siccome 
in diritto il matrimonio sussiste con tutte le sue conseguenze, 
il legislatore non ha tenuto conto di questa considerazione, e 
l'interprete, a nostro avviso, non avrebbe potuto tenerne conto 
per ricusare ai creditori il diritto d'agire. Si dice che è preci- 
samente in forza delle conseguenze della separazione dei beni 
che la legge non dà ai creditori il diritto di domandarla. La 
moglie può non chiedere la separazione trascurando i suoi 
interessi pecuniarii per conservare l'unione e l'armonia nella 
laraiglia, mentre i creditori, per il più meschino interesse pe- 
cuniario, non avrebbero mancato d'agire. Rispondiamo, che, 
se i creditori sono realmente interessati alla separazione, si 
dovrebbe dar loro il diritto di domandarla. Nulla è più rispet- 
tabile del sacrificio della moglie, finché non sacrifica che i 
suoi interessi, ma essa non ha diritto di sacrificare gl'interessi 
dei suoi creditori (1).' 

202. I creditori non possono domandare la separazione dei 
beni col consenso della moglie. In questo caso, sono essi che 
agiscono, essi soli figurano nella causa, ma vi rappresentano 
la moglie, e, per conseguenza, il giudicato avrà V effetto di 
sciogliere la comunione. I creditori hanno anche un altro di- 
ritto. « In caso di fallimento o d'insolvenza del marito, essi pos- 
sono esercitare i diritti della loro debitrice fino a concorrenza 
dell'ammontare dei loro crediti » '(art. 1446). Questo diritto cor- 
regge quanto la legge ha d'iniquo. I creditori non possono do- 
mandare la separazione in nome della moglie finché il marito 
è solvibile. In questo caso, il diritto morale della moglie prevale 
airinteresse dei creditori. Ma quando il marito diviene insol- 
vibile, la moglie non può più, colla sua inazione, compromettere 
grinteressi dei suoi creditori. Quando il marito è insolvibile ? 
Se è commerciante, occorre una sentenza che lo dichiari faUito. 
Se non è commerciante, i creditori devono provare che é insol- 
vente. Questa prova dà luogo a numerose difficoltà nel caso in 
cui la legge dichiari decaduto dal beneficio del termine il de- 



ci) Vedi, in senso diverso, Moublox, t. Ili, p. 81, n. 187. DuRANTOX, t. XIV, 
p. 555, n. 418. Marcadé, t. V, p. 583, n. 1 doU'art. 1446. 
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bitore che è divenuto non solvente (art. 1188). Rimandiamo a 
quanto si, è detto al titolo delle Obbligazioni (v. XVII, n. 194 
e seg.). È stato giudicato che i creditori non possono agire, 
in virtù deirart. 1446, che quando il marito è escusso dai 
suoi creditori personali e i beni escussi non bastano a pagare 
i suoi debiti (1). 

203. E più difficile determinare quali sono i diritti dei cre- 
ditori nel caso in cui il marito è insolvibile. L'art. 1446 dice 
ch'essi possono esercitare i diritti della loro debitrice. Ora, 
questa non agisce, non domanda la separazione. Devesi indurre 
dall'art. 1446 che la separazione dei beni ha luogo di pieno 
diritto quando il marito è fallito o insolvente? L'art. 1446 non 
dice questo, e l'art. 1443 dispone tutto il contrario, perchè esige 
una sentenza, e quindi un'azione. Cosi pure non si può indurre 
dalla legge che i creditori della moglie abbiano il diritto di 
domandare la separazione quando il marito è insolvibile, perchè 
si farebbe dire al secondo alinea dell'art. 1446 il contrario di 
quello che dice il primo. Se non vi ha né scioglimento di piena 
diritto, né separazione pronunciata giudizialmente, come possono 
i creditori esercitare i diritti della moglie ? Questa non ha 
diritti se non quando la comunione è sciolta; non ne ha 
alcuno finché dura la comunione. La legge suppone però che 
la moglie abbia dei diritti, poiché permette ai suoi creditori 
di esercitarli. Siccome la comunione in realtà non è sciolta, 
non rimane che ammettere ch'essa é sciolta fittiziamente nel- 
l'interesse dei creditori e a loro riguardo, benché sussista fra 
i coniugi. Non é il solo caso in cui la legge ricorre a finzioni 
per proteggere i creditori. Quando il debitore rinuncia ad una 
successione in danno dei suoi creditori, la legge permette loro 
di domandare la nullità della rinuncia e di esercitare i diritti 
del debitore su questa successione. In realtà il debitore non 
ha più alcun diritto, poiché vi ha rinunciato, e la rinuncia 
sussiste. È dunque per finzione che i creditori possono eser- 
citare un diritto che il loro d'ebitore si litiene non aver mai 
avuto. 

Vi é una finzione anche neiresercizio dell'azione pauliana. 
I creditori impugnano l'atto che il debitore ha fatto in frode 
dei loro diritti. In seguito all'annullamento dell'atto, il bene 
uscito dal patrimonio del debitore vi rientra, ma non vi rientra 
che fittiziamente, poiché fra il debitore e il terzo che ha con- 
trattato con lui l'atto sussiste. La finzione é ancora una volta 
stabilita nell'interesse dei creditori. Anche nel caso dell'art. 1446 
era necessaria una finzione perché i creditori potessero eserci- 
tare i diritti della moglie, loro debitrice. II marito é fallito o 
insolvente. La moglie non domanda la separazione, e i credi- 



(1) Aix, 23 febbraio 1818, e Rigetto, 21 marzo 1822 (Dalloz, v. Contrai de m- 
riage, n. 1687). 
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tori non hanno diritto di chiederla senza il di lei consenso. 
Ora, finché la separazione non esiste, la moglie non ha al- 
cun diritto e, per conseguenza, i creditori non possono agire 
in suo nome. Perchè possano agire, la legge crea una finzione. 
Essa suppone che la comunione sia sciolta. Per conseguenza 
la moglie ha dei diritti, e i creditori possono esercitarli in suo 
nome (1) 

204. Quali sono i diritti che i creditori possono esercitare? 
Bisogna vedere quali sono i diritti della moglie in caso di se- 
parazione di beni. Essa ha il diritto d'accettare o di rinunciare 
alla comunione. Hanno anche i creditori il diritto d'opzione? 
L'art. 1448 dice in termini generali che i creditori esercitano 
i diritti della loro debitrice, dunque tutti i diritti e, per con- 
seguenza, l'opzione. Bisogna, d'altronde, riconoscere ai credi- 
tori il diritto d'opzione, altrimenti non avrebbero alcun diritto. 
Infatti, egli è perchè la moglie ha il diritto d'opzione che può 
rinunciare, ed è necessario che anche i creditori possano ri- 
nunciare, perchè essi non hanno alcun interesse ad accettare, 
assoggettandoli l'accettazione, sia pure solo fino a concorrenza 
della parte della moglie, a sopportare i debiti del marito in- 
solvibile. La legge vuol dunque dire che i creditori possono 
rinunciare alla comunione, come avrebbe diritto ed interesse 
di tare la moglie. È in questo senso che va intesa la dottrina 
degli scrittori i quali insegnano che i creditori possono eser- 
citare i diritti della moglie, astrazion fatta dalla sua qualità 
di moglie in comunione di beni, vale a dire i diritti che spet- 
tano alla moglie quando essa rinuncia alla comunione (2). La 
formula non ci pare esatta. Essa restringe l'espressione generale 
dell'art. 1446, e pare che dica che la legge considera la moglie 
come rinunciante. Sarebbe una nuova finzione, ed una finzione 
che la legge ignora. Ora, non si devono ammettere finzioni 
inutili. Basta quella che la lègge necessariamente implica. La 
comunione è fittiziamente'sciolta. AU'infuori di questo, si rientra 
nella realtà delle cose. La moglie ha dei diritti i quali sono 
esercitati dai creditori. Essi possono accettare o rinunciare 
alla comunione. Vi rinunceranno se non hanno alcun interesse 
ad accettarla e, in questo caso, eserciteranno i diritti che eser- 
citerebbe la moglie stessa in caso di rinuncia. 

205. Quali sono i diritti della moglie rinunciante ? Essa ri- 
prende i suoi beni proprii se esistono in natura, e, se sono 
stati alienati, i beni acquistati per reimpiegare il prezzo del- 
l'alienazione, ovvero il prezzo se non è stato fatto il reimpiego. 
Essa riprende anche le indennità che possono esserle dovute 
dalla comunione (art. 1496;. La ripresa dei beni proprii solleva 



(1) CoLMET DE Santkrre, t. VI, p. 246, n. 95 bis II e III. 

(2) AuBRY e Rau, t. V, p. 389, e nota 3, $ 516. Cfr. Colmet i>k Santekkk, 
t. VI, p. 247, n. 95 bis IV. 
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una difficoltà. Si domanda se i creditori possono riprendere- 
la piena proprietà dei beni che appartengono alla moglie. L'af- 
fermativa non ci pare dubbia. È una conseguenza necessaria 
del principio stabilito dall'art. 1446. I creditori esercitano i 
diritti della loro debitrice, vale a dire i diritti ch'essa avrebbe 
se rinunciasse. Ora, quando la comunione è sciolta, la moglie 
riprende i suoi immobili in piena proprietà. Dunque i creditori 
hanno lo stesso diritto (1). La questione è però controversa. I 
motivi che si adducono in appoggio dell'opinione contraria 
sono estremamente deboli. Gli uni dicono che la legge ha so- 
lamente voluto impedire che vada perduto il capitale della dote 
nell'insolvenza del marito a danno dei creditori. Si limitano 
cosi in modo affatto arbitrario i diritti dei creditori. Ove la 
legge non distingue, nemmeno l'interprete deve distinguere, a 
meno che non vi sia obbligato dai principii. Ora si cercherebbe 
invano un principio il quale imponga la distinzione fra il capi- 
tale e i frutti interessi quando si tratta del diritto dei cre- 
ditori. Non hanno essi per garanzia il patrimonio del loro de- 
bitore? E non comprende questo patrimonio la piena proprietà 
dei beni? Duranton invoca Tari 1413, a termini del quale i 
creditori d'una successione immobiliare accettata dalla moglie- 
coll'autorizzazione giudiziaria non hanno azione che sulla nuda 
proprietà dei beni della moglie. Noi confessiamo di non com* 
prendere che cosa vi sia di comune fra il caso dell'art. 1413 
e il diritto dell'art. 1446. Si mescolano e si confondono cosi 
ordini di idee affatto distinti (2). 

206. Su quali beni eserciteranno i creditori i loro diritti? 
Essi agiscono in nome della moglie, e quindi hanno i diritti 
che avrebbe la moglie se domandasse la separazione e rinun- 
ciasse alla comunione. Ora, la moglie rinunciante esercita le 
sue riprese e azioni tanto sui beni della comunione quanto sui 
beni personali del marito (art. 1495). I creditori hanno gli stessi 
diritti (3). Al titolo delle Ipoteche vedremo come l'ipoteca le- 
gale della moglie si estenda ai beni della comunione. L'ipoteca 
su questi beni si cancella naturalmente quando gli immobili 
cadono nella quota della moglie accettante, ma quando essa, 
rinuncia l'ipoteca sussiste integralmente. Ora, i creditori eser- 
citano i diritti della moglie rinunciante, e quindi approfittano 
della sua ipoteca legale sui beni della comunione, purché sia 
stata inscritta e conservata conformemente alla nostra legge 
ipotecaria (4) 

207. La comunione, fìttiziamente sciolta a riguardo dei cre- 



(1) AuBRY e Rau, t. V, p. 389 o nota 6, $ 516. Marcadé, t. V, p. 589, n. Il del- 
l' art. 1447. 

(2) RoDiÈRK o Pont, t. Ili, p. 610, n. 2114. Duranton, t. XIV, p. 557, n. 420. 

(3) DiTRANTON, t. XIV, p. 556, n. 419. 

(4 Eigotto, sezione civile, 4 febbraio 1856 (Dalloe, 1856, 1, 61). 
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ditori, sussiste fra i coniugi. Quando essa verrà a sciogliersi^ 
la moglie potrà esercitare il suo diritto d'opzione. Se rinuncia^ 
tutto ciò che sarà stato fatto a richiesta dei creditori sarà 
mantenuto, poiché, in questa ipotesi, i creditori avranno, in 
realtà, esercitato i diritti della moglie. Ma può darsi che gli 
affari del marito si siano ristabiliti e che la moglie accetti. Bi- 
sognerà vedere se i creditori hanno esercitato in suo nome di- 
ritti che la moglie non ha in caso d'accettazione. Supponiamo 
che la moglie abbia stipulato la ripresa di quanto ha conferito 
nella comunione in caso di rinuncia (art. 1514). I creditori 
avranno ripreso i beni mobili conferiti dalla moglie, mentre 
questa non ha diritto di riprenderli quando accetta la co- 
munione. È impossibile considerare la moglie ad un tempo e 
come rinunciante e come accettante. Essa dovrà dunque ricon- 
ferire alla comunione quanto i creditori avranno ripreso (1). 

Su questo punto non vi ha alcun dubbio. Ma che dovrà dirsi 
quanto ai redditi dei valori che i creditori riprendono in nome 
della moglie rinunciante? La rinuncia della moglie era una 
finzione; di fatto la comunione non ò mai stata sciolta fra i 
coniugi. Ora, la comunione ha diritto ai redditi dei beni della 
moglie. Essa è stata privata di questi redditi dalTesercizio an- 
ticipato dei diritti che la moglie di regola non può esercitare 
che allo scioglimento della comunione. Siccome i creditori hanno 
agito in nome della moglie, ne risulta che è la moglie la quale 
ha privato la comunione dei redditi ai quali questa ha diritto. 
Per conseguenza, al momento della liquidazione, essa dovrà dar 
conto di questi redditi alla massa. Alla sua volta, la comunione 
terrà conto degli interessi dei debiti della moglie che avrebbe 
dovuto sopportare e che non sopporta, poiché i creditori sono 
stati pagati (2). 

§ IL — Delle cause per le quali la moglie può domandare 

la separazione dei beni. 

N. 1. — Il testo. 

208. « La separazione dei beni non può essere domandata 
che giudizialmente dalla moglie la cui dote è messa in pericolo 
e quando il disordine degli affari del marito lascia temere che 
i suoi beni non siano sufficienti a soddisfare i diritti e riprese 
della moglie » (art. 1443). Vi sono poche disposizioni nel codice 
le quali abbiano, come questa, dato luogo a tante decisioni 
giudiziarie. Questo prova ch'essa non è molto chiara. Si domanda 
se l'art. 1443 preveda due cause diverse per le quali la moglie 



(1) CoLMET DE Santkrre, t. VI, p. 248, n. 95 bis V. 

(2) Makcadé, t. V, p. 589, n. 1 deU'art. 1447. In senso contrario, Colmet d* 
Santerrk, t. VI, p. 248, n. 95 6i« VI. 
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può domandare la separazione, o se le cause enumerate dalla 
legge non ne fanno realmente che una sola. Si chiede pure 
se queste due cause sono le sole per cui possa ottenersi 
la separazione. La legge è restrittiva. Dottrina e giurispru- 
denza si sono attenute allo spirito della legge anziché ad 
un testo mal redatto, ed hanno permesso alla moglie di doman- 
dare la separazione in tutti i casi in cui il suo interesse lo 
esiga. Ma non si eccede così il testo della legge ? E l'interprete 
ha questo diritto ? Bisogna, innanzi tutto, spiegare il testo, perchè 
Tinterpretazione dei termini della legge è controversa. 

209. La moglie può domandare la separazione quando la sua 
dote è messa in pericolo. Che cosa si intende per dote nell'ar- 
ticolo 1443? Questa parola ha un valore tecnico definito dall'ar- 
ticolo 1540: 4c La dote consiste nei beni che la moglie apporta al 
marito per sostenere i pesi del matrimonio >. L'art. 1540 dice 
espressamente che questa definizione si applica al capo II, vale 
a dire al regime della comunione. Vi ha dunque dote sotto 
questo regime. Quali beni sono dotali? I mobili presenti e fu- 
turi della moglie entrano nella comunione. La moglie non li 
riprende, veramente, come sotto il regime dotale, però sono un 
bene ch'essa apporta al marito per aiutarlo a sostenere i pesi 
del matrimonio. Dunque costituiscono una dote e, per conse- 
guenza, questa dote cade sotto l'applicazione dell'art. 1443. Se 
è messa in pericolo, la moglie può domandare la separazione 
dei beni. Quando si può dire che è messa in pericolo ? È quello 
che esamineremo più avanti. Pel momento constatiamo sol- 
tanto il significato della parola dote. La definizione che ne dà l'ar- 
ticolo 1540 dev'essere, secondo la tradizione, applicata all'arti- 
colo 144'. Toullier cita la consuetudine di Bretagna. La piii 
antica redazione diceva: «l'beni mobili sono per consuetudine 
attribuiti al marito, il quale può farne quello che vuole, prov- 
vedendo convenientemente ai bisogni della moglie (vale a dire 
mantenendo la moglie onestamente, come dice la nuova con- 
suetudine), finché dura il matrimonio e finché il marito non ne 
usa male ^. Quando il marito usa male dei beni mobili, la dote 
é messa in pericolo, a termini dell'art. 1443. Benché la dote 
appartenga al marito, essa gli é apportata con una destinazione, 
con un onere. Il marito deve adoperarla a questa destinazione 
convenzionale. Se non lo fa, ne usa male, e quindi la dote è 
in pericolo (1). 

Anche i redditi dei beni proprii della moglie sono dotali, 
poiché entrano nella comunione per aiutare il marito a soste- 
nere i pesi del matrimonio. Bisogna dire dei redditi degli im- 
mobili quanto abbiamo detto dei mobili. Essi diventano pro- 
prietà del marito, ma con un onere, od una destinazione risul- 
tante dalla convenzione tacita dei coniugi. I redditi devono es 



(1) Toullier, t. Vili, 1, p. 29, n. 23. 



DBLLA COMUmONB LKQALìf. I61 

sere impiegati pei bisogni della famiglia. In questo senso, essi 
sono dotali, quantunque siano proprietà del marito, e se il ma- 
rito ne usa male, la dote è in pericolo. 

In sostanza, sotto il regime della comunione legale, la dote 
diviene sempre proprietà del marito. E quantunque, per prin- 
cipio, il marito sia signore e padrone della comunione e possa 
perdere e dissipare i beni comuni, vi ha un contrappeso a questa 
autorità assoluta. Se abusa, la moglie può domandare la sepa- 
razione, vale a dire lo scioglimento d'una società che non è 
contratta per dare al marito il diritto d'abusare. In questo senso 
la dote della moglie è in pericolo, sebbene essa ne abbia tras- 
ferita la proprietà al marito. La giurisprudenza è in questo 
senso (1), né sull'argomento potrebbe esservi dubbio, poiché così 
dispone il testo dell'art. 1443, combinato colPart. 1540. 

210. L'art. 1443 contiene un'altra espressione il cui senso 
deve essere precisato. Quando i disordini degli affari del ma- 
rito fanno temere che i suoi beni non siano sufficienti a sod» 
disfare i diritti e le riprese della moglie, questa può domandare 
la separazione dei beni. Che cosa si deve intendere per 
diritti e riprese'^ Cominciamo dalla parola riprese ohe ha dato 
luogo ad una erronea interpretazione. Si dice che la legge si 
applica al caso in cui la moglie abbia diritti e riprese da eser- 
citare in virtù del suo contratto di matrimonio (2). Ciò suppone 
una comunione convenzionale. Dunque la spiegazione non si 
confit all'art. 1443 il quale si trova nel capo della Comunione 
legale^ che esiste quando i coniugi non hanno stipulato contratto 
di sorta. Bisogna quindi vedere quali sono le riprese che la 
moglie può esercitare sotto il regime della comunione legale 
senza stipulazione alcuna. L'art. 1474 chiama riprese i prele- 
vamenti operati dai coniugi sulla massa prima di farne la di- 
visione. Secondo l'art. 1470, i coniugi riprendono i loro beni 
proprii immobiliari quando esistono in natura. Se sono stati 
alienati, riprendono i beni acquistati per reimpiegare il prezzo 
dell'alienazione, ovvero il prezzo che sarà stato versato nella 
comunione. I coniugi prelevano anche o riprendono le inden- 
nità loro dovute dalla comunione, il che suppone che i coniugi 
abbiano beni proprii, perché la comunione non deve loro una 
indennità se non quando abbia ritratto un profitto dei loro beni 
personali (art. 1433). Quando la moglie ha delle riprese da 
esercitare, ha un'azione sui beni del marito in caso che non 
bastino i beni comuni. E in forza di questo regresso ch'essa 
può domandare la separazione, a termini dell'art. 144?, quando 
il disordine degli affari del marito faccia temere che i suoi 
beni non siano sufficienti a soddisfare le riprese della moglie. 

Ecco la spiegazione legale della parola riprese^ né potrebbe 



(1) Oand, 15 gennaio 1859 {Pasicrisie, 1859, 2, 363), 

(2) Tkoplong, t. I, p. 386, n. 1322. 

Laurent. — JP!»-inc. di dir, civ. — Voi. XXII. 11 
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essere contraddetta, poiché è attinta nella lettera stessa della 
legge. La giurisprudenza Tha consacrata decidendo che le ri- 
prese della moglie, quantunque eventuali, le permettono di do- 
mandare la separazione dei beni. Le riprese non possono essere 
esercitate che allo scioglimento della comunione. In questo 
senso, sono sempre eventuali. Se la moglie ha diritto a 
compensi contro la comunione, anche questa può aver diritto 
contro la moglie. Questi compensi rispettivi si liquidano dopo 
lo scioglimento della comunione. Allora soltanto si può cal- 
colare chi sia creditore e chi debitore. Vi ha di più. La Corte 
di Liegi ha giudicato che la moglie poteva domandare la se- 
parazione quand'anche non avesse da esercitare alcuna ripresa 
attuale. Basta che possa averne, e può averne quando abbia 
beni proprii. 11 marito i cui affari sono in disordine cercherà 
risorse nei beni della moglie, dei quali ha l'amministrazione 
e il godimento, li deteriorerà, farà dei tagli di bosco oltre il 
suo diritto, consentirà affitti rovinosi per la moglie, stipulando 
compensi a suo vantaggio, estorcerà ad essa il consenso di 
vendere i suoi beni proprii ed adoprerà il prezzo per pagare i 
suoi debiti. Ecco molte cause di riprese future, eventuali, è 
vero, ma che il disordine stesso degli affari del marito renderà 
effettive. E questo disordine che dà luogo alle riprese porrà 
nel tempo stesso la moglie neirimpossibilità di esercitarle, perchè 
il marito dissiperà i suoi proprii beni come dissiperà quelli 
della moglie. Bisogna dunque permettere a questa di doman- 
dare lo scioglimento della cohiunione per impedire la sua ro- 
vina, che sarebbe certa (1). 

211. Rimane la parola diritti. Quali sono i diritti in forza 
di cui la moglie può domandare la separazione? Si potrebbe 
credere che la legge intenda garantire tutti i diritti che la 
moglie, può avere sotto il regime della comunione, quali che 
siano. È precisamente a questo principio che giungono dottrina 
e giurisprudenza, e il principio cosi lormulato è pienamente ra- 
zionale. La moglie è associata, ma associata indipendente, e 
non ha alcun mezzo per impedire al marito di usar male della 
saa assoluta autorità. Come garanzia contro questo dispotismo 
la legge le concede il diritto di risolvere una società la quale 
non risponde più allo scopo pel quale è stata contratta. Non è 
già per perdere i suoi diritti che la moglie diviene associata, 
ma per conservarli ed accrescerli. Se dunque il disordine degli 
affari del marito compromette un diritto qualunque della moglie, 
essa deve aver facoltà di chiedere la separazione. 

Ecco la vera teorica. Ma è questo il valore della parola di- 
ritto nell'art. 1443? No, certamente. Infatti, la legge limita il 
significato vago della parola diritti dicendo che questi diritti de- 
vono dare alla moglie un'azione sui beni del marito, azione che 



(1) Liegi, 3 luglio 1830 (Pasicrisiey 1830, p. 170;, e 3 luglio 1833 (i6W., 1833, 2, 191). 



DELLA COMUNIONE LBGALB. 163 

il disordine dei suoi affari minaccia di rendere inefficace. Bi- 
sogna dunque vedere quali siano i diritti in forza dei quali la 
moglie ha nutazione sui beni personali del marito. Uart. 1472 
risponde alla questione. Esso è il solo che dia alla moglie un 
regresso sui beni personali del marito, ma la legge non le ac- 
corda questa azione che per le sue riprese. Adunque la parola 
diritti nell'art. 1443 è sinonimo di riprese; per conseguenza è inu- 
tile e potrebbe venir cancellata, perchè non ne risulta una causa 
speciale che permetta alla moglie di domandare la separazione 
dei beni. Gli è senza dubbio per questa ragione che gli scrittori 
neppure accennano ai diritti della moglie, il che vuol dire 
che, secondo la loro opinione, i diritti si confondono colle 
riprese. 

212. Ora ci sarà facile rispondere alla questione se Parti- 
colo 1443 preveda due cause distinte per cui può essere 
domandata la separazione ovvero una soltanto. La questione 
non è priva d'interesse pratico, come diremo più innanzi 
(n. 218). La maggior parte degli scrittori insegnano che le due 
cause ammesse in apparenza dall'art. 1443, ne costituiscono in 
realtà una sola (1). « I due membri della frase, si dice, esprimono 
lo stesso concetto, Tuno sotto una forma concisa, l'altro con 
una parafrasi. Infatti, la dote è in pericolo quando si può te- 
mere che la moglie non possa esercitare utilmente il suo di- 
ritto di ricuperarla^ e, così pure, quando i diritti e le riprese 
della moglie sono minacciati, si può dire che la dote è in pe- 
ricolo, perchè questi diritti e riprese rappresentano, nel pa- 
trimonio della moglie, valori che tlEicevano parte della dote ». 

Noi crediamo che questa interpretazione sia contraria al testo 
formale della legge. 11 codice distingue il pericolo che può miT 
nacciare gl'interessi della moglie, sia per la sua dote, sia per 
le sue riprese. È vero che la dote e le riprese si confondono? 
Sotto il regime della comunione legale, la dote comprende i beni 
che diventano proprietà del marito. La moglie non ha diritto 
di riprenderli, perchè fanno parte della comunione. La moglie 
consegue la metà della comunione quando l'accetta. Vi si possono 
trovare tanto i suoi mobili quanto le economie fatte sui 
suoi redditi. Ma non è a questo titolo che li riprende, essa 
prende la metà dei beni che compongono l'attivo sociale. Essa 
non ricupera dunque i suoi beni sotto il titolo di ripresa^ ma 
consegue la metà della comunione quale associata. Non è una 
questione di parole. Se la moglie riprendesse ì suoi beni o li 
ricuperasse^ avrebbe una ripresa pei suoi effetti mobili. Essa 
eserciterebbe questa ripresa sui beni del marito qualora 
non bastasse la comunione, e vi avrebbe diritto anche nel caso 
di rinuncia. Ora, è certissimo che la moglie non ha alcuna ri- 



(l) CoLMET DR Santerre, t. VI, p. 229, II. 91 bis II. Marcadé, t. V, p. 581, 
n. 1 deU'art. 1443. 
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presa per la sua dote e che perde ogni diritto sulla sua dote 
quando rinuncia. 

E pure inesatto il dire che le riprese della moglie rappre- 
sentano valori che facevano parte della dote. La moglie non 
può esercitare alcuna ripresa che pei suoi beni proprii. Ora, 
questi beni non sono dotali. L'immobile proprio che la moglie 
riprende fa forse parte della sua dote? I compensi cui essa 
ha diritto pei suoi beni proprii fanno parte della dote? No, 
perchè la dote è costituita dai beni che cadono in comu- 
nione, e i beni proprii, che danno luogo alle riprese, ne sono 
esclusi. 

La distinzione che il testo del codice fa tra la dote e le ri- 
prese, vera in teoria, è vera anche nell'applicazione. Supponiamo, 
e ciò accadrà di sovente, che la sostanza della moglie sia co- 
stituita esclusivamente di mobili. Può essa, in questo caso, eser- 
citare qualche ripresaì No, perchè tutti i suoi mobili presenti e 
futuri cadono nella comunione. Essa non ha nulla di proprio, e 
quindi non può avere da esercitare alcuna ripresa. Può do- 
mandare la separazione dei beni? Si, perchè ha una dote, 
la quale può esser messa in pericolo, e ciò le dà il diritto 
di agire. Così potrà chiedere la separazione, sebbene non le spetti 
ripresa di sorta. La seconda parte dell'art. 1443 sarà dunque 
inapplicabile. Non è però esatto il dire che questa seconda 
parte è la parafrasi della prima. Supponiamo che i beni della 
moglie siano esclusivamente immobiliari. In questo caso essa 
potrà avere delle riprese da esercitare, e in forza di esse potrà 
domandare la separazione. Potrà essa chiedere la separazione 
anche perchè la sua dote è in pericolo? Si, certamente quanto 
ai redditi e quanto al godimento che cade in comunione. Ma la 
proprietà degli immobili non è dotale. Dunque, per la proprietà, 
sarà applicabile la seconda, e non la prima parte dell'art. 1443. 
Prova codesta che i due casi non si confondono e non ne formano 
uno solo. La giurisprudenza belga è in tal senso (1). 

N. 2. — AppUcazioue. 

213. La moglie porta in dote degli effetti mobili che cadono 
in comunione. Può essa, per questo titolo, domandare la sepa- 
razione dei beni ? L'affermativa è certa, ma importa precisar bene 
il motivo del decidere. Constatiamo anzitutto che tale è la tradi- 
zione, il che è decisivo nella nostra materia, tutta tradi4onale. 
Pothier cita il seguente caso come esempio, non in appoggio 
del principio che la. moglie può domandare la separazione, ma 
per stabilire che la moglie può accettare la comunione, quan- 
tunque abbia ottenuto la separazione dei beni. Una moglie ha 



(1) Liegi, 3 lugUo 1830 (Pasiorisie, 1830, p. 170). 
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portato in comunione tutti i suoi beni, che consistono in una 
grande quantità di mobili. Non ha stipulato nessun contratto 
di matrimonio, e non ha quindi diritto di riprendere quanto 
ha conferito alla comunione. Ma si accorge che il marito ha già 
dissipato la maggior parte della sua dote e che è sulla via di 
fare altrettanto pel resto. Essa domanda la separazione dietro la 
prova della cattiva condotta e della dissipazione del marito. 
Pothier non pensa nemmeno a contestare il diritto della moglie. 
Nessuno lo poneva in dubl)io. Il codice ha consacrato la tradizione. 
Esso permette alla moglie di chiedere la separazione dei beni 
quando la sua dote è in pericolo. Ora, sotto il' regime della co- 
munione, i mobili della moglie sono dotali e diventano proprietà 
del marito. Questi non deve restituire nulla. La moglie non ha 
dunque alcuna ripresa da esercitare, poiché non ha beni proprii. 
Non è in forza della seconda parte dell'art. 1443 che essa può 
agire. Essa chiede la separazione perchè la sua dote è in pe- 
ricolo (1). Per qual motivo la moglie ha il diritto di domandare la 
separazione? Si adducono ragioni che non possiamo accettare. 
La moglie, si dice, prende la metà della comunione. Questa 
parte rappresenta riprese ch'essa avrebbe stipulate. Se il di- 
sordine degli affari del marito compromette le sue riprese, 
ha il diritto di domandare la separazione (2). Come mai si 
può dai'e il nome di ripresa ad un diritto che la moglie eser- 
cita come associata, anche quando non apporta nulla nel matri- 
monio? La ripresa implica che vi siano beni rimasti proprii 
alla moglie, perchè essa non può riprendere ciò che non le 
appartiene più. Ora, nell'esempio di Pothier, la moglie non ha 
beni proprii. Come dunque potrebbe esercitare delle ri- 
prese ? È quindi inesatto il dire , come si fa , che la mo- 
glie può chiedere la separazione quando , pel disordine 
degli affari del marito, vi è a temere che essa non possa ricu- 
perare una somma eguale a quella che ha messo nella comu- 
nione (3). 

La moglie non ha nulla da ricuperare quando la sua dote è 
mobiliare, perchè questa dote cade in comunione e diviene pro- 
prietà irrevocabile del marito. Perchè, malgrado ciò, la moglie 
ha diritto di chiedere la separazione? La moglie non ha messo 
la sua sostanza in comunione se non colla speranza che au- 
menterebbe, in grazia al beneficio dell'associazione. Tale è, infatti, 
la regola. Questa speranza è nel suo concetto, la condizione ta- 
cita sotto la quale essa contratta. Se consente a dare al marito 
un potere assoluto sovra i suoi beni, è perchè questa libertà di 
agire favorisce lo spirito d'iniziativa. Ma se il marito, invece 



(1) AuBRY e Rau, t. V, p. 391, nota 9, $ 515. Nancy, 14 marzo 1837 (Dalloz, 
T. Contrai de mariage^ n. 1629). 

(2) DuRAXTON, t. XIV, p. 540, n. 503. 

(3) CoLMKT DE Saxtkkre, t. VI, p. 231, n. 91 bis VI. 
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d'amministrare saggiamente i beni comuni, li dissipa, sia in 
folli spese, sia in cattive speculazioni, la comunione non ha più 
ragion d essere. Mancando il marito alle obbligazioni che ha 
contratto, la moglie deve avere diritto di domandare lo, scio- 
glimento d'una convenzione che il marito non eseguisce. È una 
specie di condizione risolutiva tacita, salvo che la comunione 
non è risoluta, ma sciolta (1). 
Sotto il regime di comunione la dote comprende i mobili 

E resenti e futuri della moglie. I mobili futuri sono d'ordinario 
en più considerevoli che i mobili presenti, perchè è raro che 
la moglie abbia raccolto, al momento del matrimonio, le suc- 
cessioni che devono esserle devolute. Di qui la questione di 
sapere se la moglie può domandare la separazione quando i 
beni che attende non le sono ancora trasmessi. La giurispru- 
denza sta per l'affermativa, la quale ci pare certa. 11 testo è 
concepito nei termini più generali. Esso parla della dote 
posta in pericolo. Ora, sotto il regime di comunione, sono 
dotali tanto ì mobili futuri quanto i mobili presenti. Invano si 
dice che la dote non può essere in pericolo finché la moglie 
non la apporta al marito. Essa gliela porta per ciò solo che si 
marita sotto il regime della comunione, nel senso che il marito 
ha diritto di ricevere i beni futuri della moglie. È il marito che, 
secondo Topinione comune, accetta la successione, è il marito 
che la divide. Essa gli appartiene in forza delle convenzioni 
matrimoniali. Dunque i beni futuri devoluti alla moglie sono 
una dote nel senso dell'art. 1443. Lo spirito della legge non 
lascia alcun dubbio su questo punto. Essa vuole garantire la 
moglie contro la cattiva amministrazione del marito, e la si 
garantirebbe non concedendo alla moglie d'agire che quandt) 
il marito avesse ricevuto i beni, il che gli permetterebbe di 
dissiparli immediatamente? Il rimedio della separazione ha per 
iscopo di mettere la moglie al coperto dal pericolo che la mi- 
naccia. Ora, il pericolo suppone precisamente un male futuro, 
il quale dunque può esistere per i beni futuri. Ritorneremo più 
avanti su questo lato della questione. 

La giurisprudenza è in questo senso. In un caso in cui la 
moglie non aveva portato nulla al momento del matrimonio la 
Corte di Colmar ha ammesso la separazione, ponendo come 
principio che la legge intende guarentire l'avvenire della mo- 
glie, e che, se non ha portato nessuna dote maritandosi, può 
acquistare dei beni col suo lavoro, colla sua industria o a ti- 
tolo di successione. Basta, secondo questa interpretazione, che 
il disordine degli affari del marito comprometta i diritti pura- 
mente eventuali della moglie (2). 



(1) TuorLONG, t. I. p. 383, ri. 1313. 

(2) Colmar, 11 maggio 1835 (I)alloz, v. Confrat de mariage, n. 1636). Liegi, Sia 
glio 1831) (Dalloz, V. Conlrat de mariagey n. 1638, I, e rosicriaie. 1830, p. 170). 
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214. Quello che diciamo del capitale mobile s'applica ai red- 
diti dei beni proprii della moglie. Questi redditi entrano in co- 
munione con una destinazione convenzionale. II contratto tacito 
ohe si forma quando i coniugi si maritano sotto il regime della 
comunione legale implica che la moglie mette i redditi dei suoi 
beni in comune per sostenere i pesi del matrimonio. Se il ma- 
rito non li adopera a questo scopo, manca alla legge del con- 
tratto e, per conseguenza, la moglie può domandarne la rescis- 
sione. Ciò è tradizionale. Cochin, in una delle sue brillanti 
arringhe, sembra dire che la moglie non ha il diritto di 
occuparsi dell'impiego che il marito fa dei redditi dei suoi beni 
proprii. Sarebbe degradare la condizione dei mariti, egli esclama, 
sarebbe metterli sotto il giogo delle loro mogli e ridurli alla 
semplice qualità d'intendenti dei loro beni, di cui potrebbero 
essére spogliati se la moglie non fosse contenta della loro am- 
ministrazione (1). Ecco un tema che si presta alla declamazione 
giudiziaria. D*Argentré aveva già ridotto al nulla questa elo- 
quenza dicendo che il marito ha diritto ai redditi a condizione 
di mantenere la moglie e i figli (2). S'egli amministra in modo 
che questo mantenimento sia compromesso, si può dire, alla 
lettera, che la dote è in pericolo. Pare strano, a prima vista, 
che la moglie possa togliere al marito l'amministrazione e il 
godiménto dei suoi beni proprii dopo che ve lo ha costituito 
signore e padrone. Ma non bisogna confondere il potere del 
marito, finché dura la comunione, colla garanzia che la legge 
dà alla moglie contro l'eccesso di questo potere. L'autorità del 
marito essendo illimitata, deve pur essere illimitata la garanzia 
della moglie. 

Vi sono molte sentenze su questo punto, la qual cosa dimostra 
che il male è frequente e che il rimedio era necessario. Si legge in 
una antichissima sentenza della Corte di Rennes che il pensiero 
della sussistenza della moglie e dei suoi figli impone ai tribu- 
nali il dovere di metterla nel godimento dei suoi beni. Sono le 
parole di D'Angentré. La Corte soggiunge che non sarebbe 
giusto obbligare la moglie a continuare una società ineguale (3). 
Ecco il motivo di diritto e d'equità. È nell'interesse della so- 
cietà coniugale che la comunione dà un potere assoluto al ma- 
rito. Dal momento che l'amministrazione del marito compro- 
mette questo interesse, al punto che la sussistenza della moglie 
e dei figli non è piti assicurata, la moglie deve avere il diritto 
di rompere una società che distrugge i suoi diritti invece di 
conservarli. Quando il male è attuale non vi ha il menomo 
dubbio. La stessa Corte ha pronunciato la separazione dei beni 
contro un marito vizioso e dissipatore il quale lasciava man- 



(l) CoCHix, Opere, t. V, p. 142. Tofixikr, t. VII, 2, p. 34, n. 29. 

(2; I)*AuGE>m<K, snU'art. 433 deUa CoìuueiHninc di Brtiaffna, 

<3) Renaes, 13 marzo 1813 (Dalloz, v. Contrmt de iiMriage, n. 1631)* 
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care il necessario alla/ moglie ed ai figli (1). La Corte di cas- 
sazione ha deciso in principio che vi ha luogo a pronunciare 
la separazione quando il marito si è messo nella impossibilità 
di provvedere ai bisogni della famiglia, bisogni che i redditi 
della dote sono essenzialmente destinati a soddisfare. Nel caso 
concreto, il primo giudice aveva constatato che non si poteva 
lasciare più a lungo al marito l'amministrazione dei beni dotali 
senza compromettere resistenza della famiglia (2). 

Si dovrà aspettare che la famiglia manchi del necessaria 
perchè la moglie abbia il diritta di agire? La risposta dipende 
dall'interpretazione che si dà a queste parole dell'art. 1443: 
« La dote è messa in pericolo ». Ritorneremo suH'argomento. 
Ciò che abbiamo detto conduce alla conseguenza formulata 
dalla giurisprudenza (3) e dagli scrittori (4), che la dote è posta 
in pericolo quando i redditi dei beni proprii della moglie sono 
distolti dalla loro destinazione legale o, per meglio dire, con- 
venzionale. Invece di servire ai bisogni della famiglia, essi sono 
adoperati a pagare i debiti di cui il marito è onerato (5). Non 
è questo lo scopo della comunione, e quindi essa deve sciogliersi 
se la moglie lo chiede. 

215, Se la moglie non ha portato nulla, né dote mobiliare, 
né dote immobiliare, può essa, ciononostante, domandare la se- 
parazione dei beni? Secondo la lettera dell'art. 1443, bisogne- 
rebbe rispondere negativamente, t, certo che non può parlarsi 
di riprese ove non sianvi beni proprii. Cosi pure non si può 
dire che la dote della moglie è messa in pericolo, perchè, nel 
senso legale della parola, essa non ha dote. La definizione della 
dote scritta nell'art. 1540 suppone che la moglie apporti un bene 
al marito. E nella parola bene la legge comprende le cose mobili 
od immobili che appartengono alla moglie al momento del ma- 
trimonio che le saranno devolute durante il medesimo. Gli 
articoli 1542, 1550-1554 non lasciano alcun dubbio su questo 
punto. Dunque la moglie che non porta al marito efietti mobili 
né immobili non ha dote, e quindi è impossibile dire che la 
dote della moglie è messa in pericolo. Quali sono i diritti della 
moglie che non ha dote? Essa ha un diritto eventuale alla di- 
visione della comunione se l'accetta. La quistione sta dunque 
nel sapere se, in forza di questo diritto sulla comunione, la 
moglie può domandare là separazione. Secondo il testo, no. Bi- 
sogna dunque ricorrere alla tradizione. 

Pothier pone nettamente la questione: « Essendo il pericolo 



(1) Rennes, 31 maggio 1820 (Dalloz, v. Contrai, de mariage, n. 1631). 

(2) Rigetto, 28 febbraio 1842 (Dalloz, v. Confrat de mariage, n. 1633). 

(3) BruxeUes, 12 dicembre 1832 {PasierUie, 1832, p. 288). Grenoble, 16 marzo 1855 
(Dalloz, 1855, 5, 405). 

(4) Rodi*:re e Pont, t. II, p. 602, n. 2102. Troplong, t. I, p. 383, n. 1313. Col 
MET DE Santkrrb, t. VI, p. 230, m. 91 bis IV. 

(5) OrléauSy 7*agoato 1845 (Dalloz, 1846, 2, 115); 
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della dote della moglie il fondamento ordinario delle domande 
(li separazione dei beni, se ne deve conchiudere che la moglie 
la quale non ha portato nessuna dote al marito non possa mai 
domandare questa separazione? » Pothier risponde: € No, perchè 
la moglie che non ha portato nessuna dote può avere un'arte 
che ne faccia le veci, come quando è un'abile sarta, una ec- 
cellente ricamatrice, ecc. Se questa moglie ha un marito dis- 
sipatore, tutti i guadagni ch'essa fa col suo ingegno entrando 
in comunione, non servono che a soddisfare i vizii del marito, 
sono preda dei suoi creditori. La moglie ha dunque interesse 
di ottenere la separazione dei beni per conservarsi in avvenire 
i guadagni ch'essa fa mediante la sua professione » (1). 

La parola dote ha dunque nella tradizione, in quanto concerne 
la separazione dei beni, un significato speciale. L'industria della 
moglie le tien luogo di dote. Dal punto di vista dei principi!, 
questa dottrina si giustifica perfettamente. I prodotti del lavoro 
della moglie entrano in comunione (art. 1498). Perchè? Per so- 
stenere i pesi del matrimonio. Se la moglie versa ogni anno 
nella comunione mille lire provenienti dalla sua industria, apporta 
realmente al marito un bene. Che monta se questo bene con- 
siste in efletti mobili che le appartengono o che le sono devo- 
luti a titolo di successione, come è il significato ordinario della 
parola cfo/e, ovvero se consiste in denari che versa di mano in 
mano che li guadagna? Essa ha sempre messo qualche cosa 
nella sacietà che esiste fra lei e il marito, e ciò si chiama 
dote in materia di comunione. Se questa dote è in pericolo, 
perchè la moglie non* potrebbe domandare la separazione dei 
beni? Si dirà che in tal modo si estende Tart. 1443? Sia pure; 
ma dov'è il principio che vi si oppone? Il testo non è restrittivo 
e lo spirito della legge meno ancora (2). La tradizione, in una 
materia tradizionale, può essere invocata per interpretare il 
codice, e la tradizione è decisiva. 

La dottrina è in questo senso, e cosi pure la giurisprudenza. 
Gli scrittori considerano il lavoro della moglie come una dote. 
Si può, infatti, applicare al prodotto del lavoro ciò che abbiamo 
detto della dote consistente in un bene mobile o immobile. La 
maggior parte delle comunioni non hanno altro attivo che quello 
che proviene dairindustria di ciascuno dei coniugi. 11 prodotto 
del lavoro dei coniugi è destinato, al pari della dote propria- 
mente detta, a mantenere la famiglia ed a formare col risparmio 
un capitale per l'avvenire. Questa dote, fornita dal lavoro, è 
messa in pericolo quando il marito la distoglie dalla sua desti- 
nazione impiegandola in folli spese o in rovinose speculazioni. 
L'analogia è completa. Dunque bisogna dire che dove vi ha lo 
stesso motivo di decidere deve esservi la stessa decisione (3). 



(1) Pothier, Della comunione, 512. 

(2) AUBRY e Rau, t. V, p. 390, nota 8, $ 516. 

(3) COLMET DE Santkrre, t. VI, p. 231, D. 91 bÌ8 V TiiorLOXG, t. I, p. 385, 
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216. La questione diventa più dubbia quando la moglie non 
ha alcun bene né alcuna professione. In questo caso essa non 
ha dote nel senso legale, né nel senso tradizionale della pa- 
rola, come é spiegato da Pothier. Tuttavia noi crediamo che, 
anche in questo caso, la moglie possa domandare la separazione 
dei beni. Elssa ha un diritto sulla comunione. I beni che la 
compongono sono destinati al mantenimento della famiglia. Se 
il marito usa male del suo potere assoluto, dissipa i beni,. la 
sussistenza della famiglia non é più assicurata, lo scopo della 
società coniugale non è raggiunto. Dal punto di vista dei prin- 
cipii, ciò basterebbe perchè la moglie avesse il* diritto di doman- 
dare la separazione. Ma non basta secondo il testo dell'art. 1443. 
Esso esige che esista una dote la quale sia messa in pericolo, 
vale a dire un bene proveniente dalla moglie e che è entrato 
per suo conto nella comunione. Bisogna dunque vedere se vi 
ha un bene proveniente dalla moglie. Si può dire che in ogni 
comunione vi è un bene il quale proviene dalla moglie. Se l'in- 
dustria della moglie le tien luogo di dote, per lo stesso mo- 
tivo la sua collaborazione nella famiglia, il suo spirito d'ordine 
e d'economia devono pure essere considerati come una dote, 
È il lavoro della moglie, nel suo più largo senso, che contri- 
buisce alla proprietà della casa. Se il marito fornisce i redditi 
coi suoi beni o colla sua industria, la moglie li amministra, li 
impiega utilmente e li economizza per l'avvenire. Essa dunque 
ha sempre una parte nella comunione, e quindi ha una dote. 
Se la sua valentia di sarta o di ricamatrice è una dote, è pure 
una dote la sua collaborazione quale donna di famiglia, poiché 
essa guadagna di più governando con intelligenza la propria casa 
che non facendo la ricamatrice o la sarta. Si dirà che questa non 
é che teoria, senza base né nel testo né nella tradizione? Noi 
invochiamo Tart. 1498, il quale parla deìVindustria comune dei 
coniugi e che é applicabile alla moglie ed al lavoro che costi- 
tuisce la sua missione. Invochiamo anche la tradizione. Si legge 
in un atto di notorietà dello Chàtelet: « Non é giusto attendere che 
il bene che è stato acquistato ex mutua coUàboratione sìa dis- 
sipato e che una moglie la quale giustifica che il marito, per 
le sue sregolatezze, vergit ad inopiam.^ non possa domandare la 
separazione e la divisione della comunione » (1). Ecco il prin- 
cipio come noi l'abbiamo formulato. Il solo elemento della co- 
munione, nella maggior parte delle famiglie, è, come dice l'ar- 
ticolo 1498, Yindustria comune dei coniugi. La moglie vi ha 
certamente la sua parte. In questo senso, essa ha una dote, e 



II. 1319. TouLLiER, t. VII, 1, p. 34, n. 29, e Duraxtox, t. XIV, p. 541, n. 404, 
invocano delle considerazioni moraU che sono insufficienti per fondarvi un diritto. 
Cfr. Liegi, 23 aprile 1831 {VasìcHsic, 1831, p. 105;. Bruxelles, 31 gennaio 1838 {Va- 
sicrisie, 1838, p. 21). 
(1) Pothier, Della comunione f n. 520. 
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quindi deve avere il diritto di domandare la separazione quando 
il frutto delle sue economie è dissipato ed essa corre il rischio 
di rimanere senza risorsa alcuna. Tuttavia la questione resta 
dubbia, e si comprende come tanto gli scrittori (1), quanto i tri- 
bunali (2) siano divisi. 

217. Ci rimane a dire una parola delle riprese. L'art. 1443 
permette alla moglie di domandare la separazione dei beni 
quando il disordine deizli affari del marito fa temere che i suoi 
beni non siano sufficienti a soddisfare i diritti e le riprese della 
moglie. Noi abbiamo spiegato il testo (n. 210), e Tapplicazione 
non dà luogo ad alcuna difficoltà in quanto .concerne i diritti 
della moglie. Le riprese che la moglie può esercitare sui beni 
personali del marito, in caso d'insufficienza della comunione, 
sono il prelevamento dei beni proprii, o del prezzo relativo, o 
delle indennità alle quali il coniuge ha diritto quando la co- 
munione ha avuto un profitto dai suoi beni proprii. Occorre dunque 
che la moglie abbia dei beni proprii per aver diritto a riprese. 
Fa d'uopo altresì che vi sia disordine negli affari del marito e 
che questo disordine costituisca un pericolo per la moglie. An- 
zitutto la comunione sarà passiva in forza di questi disordini, 
per modo che la moglie non potrà esercitare i suoi preleva- 
menti sui beni comuni. Essa avrà, in questo caso, regresso sui 
beni del marito, ma questo regresso può anche divenire illu- 
sorio in seguito al disordine degli affari del marito. In simili 
circostanze, non solo la dote mobiliare è in pericolo, ma gli 
stessi beni proprii della moglie rischiano d'essere inghiottiti 
nel naufragio. Non le rimane che una via di salvezza, la separa- 
zione dei beni (3). 

N. 3. — DeUo prove. 

218. La moglie che domanda la separazione dei beni deve 
provare l'esistenza delle cause per le quali la legge le permette 
di chiedere lo scioglimento della comunione. In che consiste 
questa prova ? La questione dà luogo a numerose difficoltà. Noi 
crediamo ch'esse dipendano dalla confusione che la maggior 
parte degli scrittori fanno delle due cause per le quali può es- 
sere domandata la separazione, il pericolo delle dote e il pen- 
inolo delle riprese. Se si ammette che le due cause non ne for- 
mano che una sola ne risulta che bisogna applicare al pericolo 



ti) Marcadk, t. V, p. 581, 11. 1 doU'art. 1443. Tkoploxg, t. I, p. 386, n. 1821. 
KoDiÈRB e PoxT^ t. Ili, p. 601, 11. 2101. In senso contrario, Aubry e Rau, t. V, 
p. 391, nota 9, $ 516, o le autorità che citano. 

(2) Angers, 16 marzo 1808 (Dalloz, v. Contrai de mariage, n. 1635). Liegi, 5 gin- 
jrno 1833 (Pa#ecrwi>, 1833, 2, 170). In senso contrario, Parigi, 9 luglio 1811 (Dalloz, 
V. Lonirai de vmHage, n. 1637), e Metz, 14 aprilo 1821 {ihid., n. 1646). 

(3) Non al fa distinzione fra le riprese attuali e quelle futuro. Bruxelles, 12 di- 
cembre 1832 {Vasicrisìb. 1832. p. 288). 
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della dote quello che la legge dice delle riprese, vale a dire 
che sarà necessario che la moglie provi, in tutti i casi, il di- 
sordine degli affari del marito e dimostri che questo disordine fa 
temere che i beni del marito non siano sufficienti a sod- 
disfare i suoi diritti, sia quanto alla sua dote, sia quanto alle 
sue riprese. 

A nostro avviso, il testo della legge resiste a questa inter- 
pretazione. La dote della moglie, sotto il regime della comunione 
legale, non dà mai luo^jo ad un'azione sui beni personali del 
marito, perchò questa dote entra in comunione e la moglie non 
vi ha più alcun diritto. 1 suoi eff'etti mobili e i suoi redditi si 
confondono nella massa. La moglie non vi ha più diritto che 
come compartecipante. Quand'anche il marito avesse dissipato 
tutti i suoi redditi e tutta la sua sostanza mobile, vale a dire 
tutta la sua dote, la moglie non avrebbe, per questo titolo, al- 
cuna azione sui beni del marito. Dunque è impossibile appli- 
care al pericolo della dote di cui parla il principio dell'art. 1443 
ciò che dice la fine di questo articolo parlando dei diritti e delle 
riprese della moglie, giacché, se queste riprese danno alla moo^lie 
il diritto di chiedere la separazione, si è perchè può conseguirle 
sui beni personali del marito. È soltanto in questo caso ch'essa 
può provare il disordine degli afi'ari del marito e l'insufficienza 
dei suoi beni personali. Il pericolo della, dote esiste indipen- 
dentemente dall'insufficienza dei beni del marito. Questa causa 
di separazione non ha nulla di comune coi beni del marito, 
perchè la moglie non ha alcuna azione su questi beni in forza 
della dote. È dunque assolutamente necessario distinguere le 
due cause che danno luogo alla separazione. Ciascuno ha le 
sue condizioni particolari, e quindi ciascuno ha anche le sue 
prove speciali. 

I. — Quando la dote è messa in pericolo? 

219. La dote della moglie comprende la sua sostanza mobile 
presente e futura e i redditi degli immobili suoi proprii. Co- 
minciamo dal capitale mobile. Se è messo in pericolo, la moglie 
può domandare la separazione. Quand'è che si può dire che la 
dote mobiliare è messa in pericolo? Il pericolo non concerne la 
restituzione della dote, perchò la dote non viene restituita alla 
moglie. Questa non ha alcuna azione per sirail titolo contro 
il marito. Il pericolo non esiste dunque che relativamente 
all'impiego della dote. Perchè la moglie la porta al ma- 
rito? La legge lo dice. Per sostenere i pesi del matrimonio, e^ 
soggiungiamo noi, per far fruttare e prosperare la parte che 
ciascuno dei coniugi ha messo nella società coniugale. Ogni 
società è contratta al fine di guadagnare (art. 1832). La comu- 
nione non fa eccezione. I coniugi cercano di aumentare la loro 
sostanza, meno per procurare a sé stessi maggiori godimenti 



DELLA COMUNIONE LEGALE. 173 

che per allevare e collocare i loro figli. Tale è la destinazione 
della dote nell'intenzione delle parti contraenti. Se questa de- 
stinazione non è raggiunta, la dote è messa in pericolo, perchè 
se il marito, invece di adoperare la dote pei bisogni attuali e 
futuri della famiglia, la spende, la dissipa, la moglie non ri- 
troverà più nemmeno la sua parte allò scioglimento della co- 
munione. Come prevenire la rovina che la minaccia? Il marito 
ha un potere assoluto d'usare e d'abusare.* La moglie non può 
intervenire nella sua gestione, essa non può opporsi agli atti 
di cattiva amministrazione. Non le resta che un mezzo per sal- 
vare la dote, domandare lo scioglimento della comunione. Che 
cosa deve provare per ottenerlo? Il pericolo della dote, vale a 
dire che il marito non la impiega nelle sua destinazione legale 
e convenzionale. 

Tale è il testo e tale lo spirito della legge quando la moglie 
domanda la separazione, perchè la sua dote è in pericolo. Dovrà 
inoltre provare il disordine degli aflfari del marito e T insuffi- 
cienza dei suoi beni? A parer nostro, la questione non ha senso. 
Se la legge parla dellMnsufflcienza dei beni del marito è perchè 
la moglie ha regresso su questi beni per l'esercizio delle sue 
riprese. Ora, la dote mobiliare non dà luogo ad alcuna ripresa, 
ad alcuna azione sui beni personali del marito. Sarebbe dunque 
assurdo costringere la moglie a provare che i beni del marito 
sono insufficienti a soddisfare i suoi diritti, quando non ha alcun 
diritto su questi beni. Quanto al disordine degli afl'ari del ma- 
rito, la legge non ne parla che per indurne che è a temersi 
che i beni del marito non bastino per l'esercizio delle riprese 
della moglie. Dunque la moglie non deve provare il disordine 
quando si tratta unicamente del pericolo della dote. 

Si dirà che il pericolo della dote, quale noi Tintendiamo, ac- 
cusa anche un certo disordine, se non negli affari personali 
del marito almeno nella gestione della comunione? Senza dubbio, 
poiché, invece di adoperare la dote della moglie per la sua 
destinazione, ne abusa con spese che rovineranno la comunione. 
Cosi il disordine che suppone il pericolo della dote riguarda 
Tamministrazione della comunione. Il marito, invece di usare 
del suo potere di signore e padrone per accrescere ed arric- 
chire la comunione, ne abusa. Se questa cattiva gestione con- 
tinua, la rovina della moglie è al colmo, la dote è in pericolo. 
Ecco perchè la mogli-e ha il diritto di domandare la separa- 
zione dei beni. Che cosa deve essa provare? Nulla, se non che 
il marito non adopera la dote per la sua destinazione conven- 
zionale e legale. Può darsi che non vi sia nessun disordine 
negli affari del marito. Egli amministra bene il suo patrimonio, 
ma dissipa i beni comuni. Non dovrà per questo essere am- 
messa la domanda di separazione? Secondo l'opinione generale, 
non dovrebbe essere ammessa poiché si insegna che la moglie 
deve provare il disordine e Tinsufflcienza dei beni del marito. 
Ciò è assurdo. Che importa alla moglie che i beni del marito 
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siano diligentemente amministrati, se la sua dote è dissipata e 
non le resterà nulla della sua sostanza? 

220. Insigni scrittori hanno compreso che si doveva fare una 
distinzione fra il pericolo della dote e il pericolo dei diritti e delle 
riprese. Aubry e Rau insegnano che la moglie la quale do- 
manda la separazione, fondandosi sul pericolo che corre la sua 
dote, deve provare che il pericolo da lei allegato ha per causa 
la cattiva amministrazione o la condotta sregolata del marito (1). 
Aubry e Rau vanno oltre la legge. È ben vero che, quando il 
marito non adopera la dote della moglie per la sua destina- 
zione convenzionale e legale, la causa si è d'ordinario o una 
vita sregolata o una cattiva amministrazione, di modo che il 
marito dissipa coi suoi eccessi le dote della moglie, ovvero 
essa diventa preda dei suoi creditori. Ma la legge non domanda 
che la moglie provi la causa del pericolo che corre la sua dote, 
essa esige soltanto che la dote sia in pericolo e che il fatto 
sia certo. Colmet de Santerre dice benissimo che la legge non 
ha voluto costringere la moglie a provare la cattiva condotta 
del marito, o la sua incapacità, o le sue rovinose speculazioni. 
Se ve l'avesse costretta, la maggior parte delle mogli indie- 
treggerebbero davanti Fazione di separazione. Stabilendo una 
garanzia in favore della moglie, la legge ha dovuto vegliare a 
che razione della moglie fosse possibile. Ora, essa sarebbe im- 
possibile, se la moglie, per ottenere la separazione dei beni, 
dovesse coprire il marito di vergogna (2). Si dimentica che 
la vita comune continua in caso di separazione, e come sa- 
rebbe possibile la vita comune, se la moglie dovesse dimostrare 
la vita sregolata del marito o la sua incapacità ad amministrare 
gli aflFari? 

221. Ciò che diciamo dei mobili dotali si applica, letteralmente, 
ai redditi degli immobili proprii della moglie. Questi redditi 
hanno la stessa destinazione della dote mobiliare. Dal momento 
che il marito non li adopera più per questa destinazione, la 
dote è in pericolo, perchè i redditi fanno parte della dote, e 
quando la dote è compromessa, può essere chiesta la separa- 
zione. La cosa è evidente quando il pericolo si è già verificato^ 
vale a dire quando la moglie e i Agli mancano del necessario. 
Non fa bisogno di ricercare quali sono le cause di questo fatto ; 
basta il solo fatto. 

Bisogna andare più in là. Alla moglie non manca ancora 
nulla, ai suoi bisogni è largamente provveduto, ma la gestione 
del marito fa temere che i redditi della moglie non siano ado- 
perati per la loro destinazione se la comunione continua. Potrà 
la moglie domandare la separazione? La questione è stata di- 
battuta davanti la Corte di cassazione da un abile avvocato 



(1) Aubry e Rau, t. V, p. 392, e nota 14, $ 516. 

(2) Colmet de Santkbre, t. VI, p. 233, n. 91 hi8 IX. 
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il Fabre, divenuto poi procuratore generale. Le parti in causa 
erano una duchessa di Montmorency, attrice, la quale doman- 
dava la separazione dei beni, e un Talleyrand-Périgord duca 
di Valencay, convenuto. La duchessa poneva per fondamento 
dell'azione che il marito aveva contratto debiti considerevoli 
ch'essa valutava ad un milione. Questi debiti, essa diceva, met- 
tevano in pericolo i redditi della sua dote di quattrocentomila 
lire , perchè erano i soli valori , con cui si poteva sod- 
disfare ai debiti medesimi. L'avvocato riconosceva che la 
separazione può essere domandata quando i redditi della 
dote non sono adoperati per la loro destinazione, vale a dire 
quando la famiglia è ininacciata dalla miseria, o per lo meno 
quando corre il rischio di decadere dalla condizione alla quale 
le dà diritto lo stato del marito. Ma finché il marito soddisfa 
alle sue obbligazioni di padre e di marito, la moglie non ha il 
diritto di lagnarsi. Ora, nel caso concreto, non si rimproverava 
al marito di non avere convenientemente provveduto ai bisogni 
della sua famiglia, si pretendeva soltanto ch'egli sarebbe stato 
costretto ad adoperare una parte dei redditi della moglie per 
estinguere il suo passivo. Che importa, se il resto dei redditi 
come pure la sua sostanza gli permettevano di tenere la sua 
casa sul piede che doveva avere? Tuttavia la Corte di cassa- 
zione pronunciò una sentenza di rigetto. Essa pone il principio 
che i redditi dei beni dotali, dovendo servire a sostenere i pesi 
del matrimonio, fanno parte della dote. Può dunque esservi 
pericolo per la dote se, per fatto del marito, i redditi non ri- 
cevono la destinazione che dà loro la legge. Ora, la Corte di 
Parigi aveva constatato in fatto che il marito era debitore di 
somme importanti, il che rivelava il disordine dei suoi affari. 
La Corte ne conchiudeva che questo disordine era tale da far 
temere che i redditi della moglie potessero essere stornati in 
gran parte dalla loro destinazione pel pagamento dei debiti 
del marito (1). Il fatto cosi constatato decideva la questione. 
Invano il ricorso osservava ch'era largamente provveduto ai bi- 
sogni della famiglia. Non è per la miseria o per la decadenza 
attuale e già esistente che la legge autorizza lo scioglimento 
della comunione, ma pel pericolo che corre la dote. Ora, il peri- 
colo riguarda necessariamente l'avvenire, e spetta al giudice del 
fatto decidere se questi timori sono fondati. 

La giurisprudenza è in questo senso. In un caso deciso 
dalla Corte di Caen era certo che il capitale della dote non cor- 
reva pericolo, ma i redditi erano assorbiti dai debiti del marito 
e, per conseguenza, stornati dalla loro legittima destinazione. 
Ciò bastava per giustificare la domanda di separazione, benché 
fosse provato che i debiti del marito non erano imputabili alla 
sua dissipazione. Non vi era dunque disordine, non vi era defi- 



(1) Rigetto, 17 marzo 1847 (Dalloz, 1847, 1, 140). 
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cienza neijjeni del marito, eppure la separazione venne pro- 
nunciata. È l'applicazione della nostra dottrina (1). 

222. Abbiamo supporto che il marito sia in possesso della 
dote e non impieghi i redditi nella loro destinazione conven- 
zionale. Può accadere che la dote non sia ancora stata pagata. 
Potrà la moglie, ciò non ostante, domandare la separazione? A 
primo aspetto si è tentati di rispondere che la dote non corre 
pericolo finché il marito non Tha ricevuta. Ma in tal modo 
si perderebbe di vista che la legge contempla l'avvenire, nel 
senso che, nella sua giusta previsione, essa veglia a che la 
dote sia adoperata per la sua destinazione. Dal momento che 
si può temere che non lo sarà, la moglie deve avere il diritto 
di scongiurare il pericolo che la minaccia quando la dote sarà 
pagata. La Corte di Bordeaux ha giudicato così ponendo come 
principio che non è necessario che la dote sia già stata riscossa 
dal marito. Basta ch'egli possa ad ogni istante riceverla e che 
dia giusti motivi di temere che la dote non sarà sicura nelle 
sue mani (2). 

Vi ha nello stesso senso una sentenza della Corte di cassa- 
zione. Ma la Corte confonde le riprese col pericolo della dote. 
I genitori avevano costituito alla figlia una dote di cento- 
ottantamila lire. Questa dote, essendo puramente mobiliare, non 
dava luogo ad alcuna ripresa. La moglie non poteva dunque 
domandare la separazione che fondandosi sul pericolo della 
dote, vale a dire perchè vi era luogo a temere che la dote non 
fosse impiegata per la sua destinazione. La Corte osserva non 
essere necessario che la dote sia perduta in tutto o in parte, ma 
bastare che versi in pericolo. È vero, ma la sentenza aggiunge 
ch'essa è in pericolo quando il disordine degli affari del marito 
è tale che i suoi beni non bastino a garantire le riprese della 
moglie. Qui la Corte confonde due casi assolutamente distinti. 
La moglie non aveva diritto ad alcuna ripresa, e non poteva 
mai averne per una dote mobiliare, a meno che non Tavesse 
convertita in immobiliare, ciò che la sentenza non dice. Quindi 
la Corte ha avuto torto di parlare di riprese e d'insufficienza 
dei beni. Bastava constatare, come fa la Corte d'appello, che 
si poteva temere che la dote, una volta pagata al marito, do- 
vesse servire a pagare i suoi debili (3). 

• II. — Qaando le riprese sono in pericolo f 

223. A termini dell'art. 1443, « la moglie può domandare la 
separazione dei beni quando il disordine degli affari del ma^ 
rito dà luogo a temere che i suoi beni non siano suf/icienii 



(1) Caen, 11 dicembre 1848 (Dalloz, 1850, 2, 16). 

(2) Bordeaax, 1.° maggio 1848 (Dalloz, 1848, 2, 192). 
<3) Rigetto, 11 agosto 1870 (Dalloz, 1870, 1, 288). 
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a soddisfare i diritti e le riprese della moglie». La moglie deve 
dunque provare ch'essa ha delle riprese da esercitare. Su questo 
punto rimandiamo a quanto si è detto più sopra. Se la dote è 
puramente mobiliare, la moglie non ha alcuna ripresa da eser- 
citare, e conseguentemente può domandare la separazione in 
forza del disordine degli affari del marito e dell'insufflcienza 
dei suoi beni pel pagamento delle riprese. Se la moglie ha dei 
beni proprii, può avere eventualmente delle riprese, e queste 
riprese le danno un'azione sui beni del marito (art. Iil2). Il 
disordine degli affari del marito può compromettere questo re- 
gresso. La moglie deve dunque provare che gli affari del ma- 
rito sono in disordine poiché questo disordine dà luogo a te- 
mere che i beni ch'egli possiede siano insufficienti a pagare le 
sue riprese. 

224. Che cosa s'intende per disordine? Si domanda se si tratta 
del disordine morale, della cattiva condotta. La legge stessa 
risponde alla domanda. Essa dice: il disordine nei suoi affari. 
Senza dubbio, questo disordine può provenire dal vizio. Il di- 
sordine morale ha d'ordinario per conseguenza il disordine ma- 
teriale. Ma la legge non vuole che si ricerchino le cause del 
disordine che regna negli affari del marito. Essa si contenta 
del fatto. Questo fatto può d'altronde avere molte cause indi- 
pendenti dalla condotta del marito. Rivoluzioni, crisi commer- 
ciali e industriali possono gettare il disordine nei suoi affari 
benché jion gli si possa fare alcun rimprovero per la sua con- 
dotta. È inutile insistere, poiché il testo è formale, ed è questa 
Topinione di tutti gli scrittori (1). 

11 disordine negli affari implica almeno la prova d'una cat- 
tiva amministrazione? In realtà, sarà questo il caso ordinario. 
Non capitano tutti i giorni rivoluzioni e crisi. D'altronde questi 
avvenimenti straordinari non colpiscono che i commercianti e 
gli industriali. Se dunque gli affari del marito sono in disordine, 
la causa prima sarà il più delle volte una cattiva amministra- 
zione. Ma dovrà per questo la moglie dimostrare che il marito 
amministra male? Ripetiamo che la legge non esige che la 
moglie provi la causa che ha prodotto il disordine negli affari 
del marito. II disordine può avere molte cause, cause che la 
moglie può ignorare, cause ch'essa ama nascóndere per non 
screditare il marito e per non rendere la vita comune impos- 
sibile. S'intralcerebbe dunque il diritto della moglie subordi- 
nandone l'esercizio a prove così delicate e diffìcili. A qual prò 
d'altronde? Basta il fatto del disordine perchè i diritti della 
moglie siano compromessi, ben inteso se il disordine rende i 
beni del marito insufficienti a soddisfare le riprese della 
moglie. 



(1) Tboploxo, al n. 1329, dice : « So pesate i tennini deU'art. 1443, vedrete che 
Vinauftìcienza deUe risorse del marito deve provenire daUa sua eattiva condotta »• 
E al n. 1333 Troplong prova benissimo il contrario. 

" Laurent. — Frinc. di dir. civ. — Voi. XXII. 12 
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La tradizione è in questo senso» < Non è necessario, dice 
Pothier, che il cattivo stato degli affari del marito sia prodotto 
da colpa sua o dalla cattiva condotta. Quantunque il dissesto 
dei suoi affari sia avvenuto senza sua colpa, in conseguenza di 
perdite considerevoli sopraggiunte nel suo commercio, perdite 
ch'egli non aveva potuto prevedere, basta, ad ottenere la se- 
parazione, che i beni del marito non siano più sufficienti per 
rispondere della dote della moglie ». Queste ultime espressioni 
non sono esatte. Sotto il regime della comunione legale, i beni 
del marito non rispondono della dote, poiché la moglie non ha 
alcuna azione per questo titolo sui beni del marito. Per dote 
qui bisogna intendere i diritti e le riprese della moglie per cui 
la legge le dà un'azione contro il marito. Vi ha un'altra riserva 
da fare su quello che dice Pothier. L'insufficienza dei beni non 
basta sempre per autorizzare la separazione. Ritorneremo su 
questo punto. La dottrina degli scrittori moderni è conforme alla 
tradizione (1). 

• Resta a sapersi quando si può dire che vi è disordine negli 
affari del marito. Ecco una questione di fatto di cui la dot- 
trina ha torto di occuparsi, perchè essa non può prevedere le 
mille ed una circostanze che s'incontrano nei vari casi. Cosi 
si domanda se vi ha disordine quando il marito ha subito delle 
perdite nel suo commercio o nella sua industria. Si può rispon- 
dere di sì e di no (2). Sì, se queste perdite hanno dissestato i suoi 
affari, impendendogli di pagare i suoi debiti, provocando liti e 
sequestri. No, se le perdite non hanno scosso il suo credito. 
Lasciamo queste difficoltà al giudice che sarà illuminato dalle 
parti, e che deciderà in fatto meglio che non potrebbe fare in 
teoria il più sottile giureconsulto. 

225. Il disordine da solo non basta. Bisogna, secondo l'art. 1443, 
ch'esso dia luogo a temere che i beni del marito non siano 
sufficienti a soddisfare le riprese della moglie. L'insufficienza 
dei beni, secondo il testo della legge, deve essere una conse- 
guenza del disordine negli affari del marito. Se i beni del ma- 
rito erano già insufficienti al momento del matrimonio e 
se, del resto, dopo la celebrazione del matrimonio, non sia 
sopravvenuto alcun disordine, la moglie non potrà domandare 
la separazione nei beni. Perchè vi sia luogo a domandare lo 
scioglimepto della comunione, occorre che sopraggiunga un 
cambiamento nella condizione delle parti contra^enti. Cosi i beni 
del marito, sufficienti per rispondere delle riprese della moiiiie 
al momento del matrimonio, diventano insufficienti in conse- 



(1) Pothier, DeUxi comunione, ii. 510. Aubry e Rau, t. V, p. 392, nota 13, $ 506^ 
e RODIÈRE e PoxT, t. Ili, p. 517, n. 2094, citano le aiitorità. 

(2) RoDiÈRE e Pont, t. Ili, p. 598, n. 2095. Colmet dk Santbrre, t. VI, p. 232, 
n. 91 bis VIII. Vedi qualche caso neilo sentenze riportate da Dalloz, v. Contrai 
ile VMriuge, nn. 1640, 1643-1645. 
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guenza del disordine dei suoi affari. Egli stesso rompe, in questo 
caso, il contratto diminuendo o distruggendo le garanzie sulle 
quali la moglie aveva contato. Ma se il marito era già insolvi- 
bile al momento del matrimonio, nel senso che i suoi beni erano 
insufficienti a soddisfare i diritti e le riprese della moglie, questa 
non può lagnarsi che il contratto sia rotto in suo danno. Il 
contratto resta quello che era ; nulla è cambiato nella posizione 
delle parti, e quindi non vi ha luogo a domandare lo scio- 
glimento della comunione (1). 

226. L'art. 1443, parlando delle riprese, s'esprime in termini 
analoghi a quelli che ha usato nel parlare della dote. La dote 
deve essere in pericolo e il disordine degli affari del marito 
deve dar luogo a temere che i suoi beni siano insufficienti^ 
per meglio dire, divengano insufficienti in conseguenza di 
questo disordine. Non è dunque necessario che i beni siano in- 
sufficienti. La legge, nella sua sollecitudine, pensa all'avvenire 
della moglie, ch'essa vuole assicurare dal momento che gli af- 
fari del marito sono in disordine. La separazione è una garanzia. 
Ora, la garanzia sarebbe derisoria se, per agire, la moglie do- 
vesse aspettare che il male si realizzasse. È in questo senso 
che bisogna intendere ciò che dice Pothier: « Non è necessario, 
perchè la moglie possa domandare la separazione, che il ma- 
rito sia divenuto intieramente insolvibile. La separazione sarebbe 
allora per essa un rimedio inutile. Basta che cominci ìa dive- 
nirlo e che la cattiva piega che prendono- i suoi affari dia luogo 
a temere che non lo divenga sempre più ». 11 codice è più 
esplicito. La cattiva piega che prendono gli affari del marito 
deve costituire un disordine e TinsufReienza dei beni deve es- 
sere la conseguenza del disordina. In tal modo, perdite acci- 
dentali e riparabili non permetterebbero alla moglie d'agire. 
La parola disordine implica un male che andrà crescendo e 
che finirà col rovinare il marito. Ma, per contrario, quando il 
disordine esiste e inspira timori per l'avvenire, la moglie può 
domandare la separazione dei beni. 

La dottrina (2) e la giurisprudenza sono in questo senso. Si 
legge in una sentenza della Corte di Rouen: « Per ottenere la 
separazione dei beni la moglie non è ob*bligata a provare pre- 
cisamente lo stato d^insolvenza del marito e a stabilire, con una 
specie di liquidazione preventiva del suo avere, ch'egli è nel- 
Timpossibilità di soddisfare a tutti i suoi impegni ». Il primo 
giudice aveva decìso cosi. La Corte riformando la sua decisione, 
dice che, secondo questa dottrina, il rimedio della separazione 



(1) AuBBY e Rau, t. V, p. 392 e nota 12, $ 516. Rodièrb e Pont, t. Ili, p. 599, 
11. 2098. Tboplong, t. l, p. 386, n, 1329. Torino, 23 marzo 1811 (Dalloz, v. Con- 
irai de mariàgef n. 1651). 

(2) TouLLiEB, t. VII, 1, p. 31, n. 29. Rodièhe e Pont, t. Ili, p. 599, n. 2097. 
COLMET DK SaN'Terre, t. VI, p. 234, n. 91 hi8 X. 
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non sarebbe più tale per la moglie, poiché la separazione non 
potrebbe essere ottenuta che quando la moglie non avesse 
più il mezzo di salvare le sue riprese. Secondo la legge, dice 
la sentenza, la moglie non deve provare che una cosa, il cat- 
tivo stato degli affari del marito, e che questo sia tale che le 
sue riprese corrano pericolo (1). 

227. Segue da ciò che la moglie non può agire se Tinsuffl- 
cienza dei beni del marito non offre alcun timore, quand'anche 
vi fosse qualche disordine ne' suoi affari. Così la circostanza 
che il marito ha dei debiti non autorizza la moglie a doman- 
dare la separazione dei beni. Questo è certo quando i debiti 
esistevano già al momento del matrimonio. La moglie non ha 
diritto di lagnarsi in questo caso, poiché nessun cambia- 
mento è sopravvenuto nella condizione del marito. Era la moglie 
che doveva stipulare la separazione dei debiti, se voleva evi- 
tare di rispondere delle obbligazioni del suo futuro sposo. Se 
non rha fatto, deve subirne le conseguenze. 

La separazione dei beni è un rimedio contro i danni che si 
verificano durante la comunione. Se le cose restano nello stato 
in cui erano al momento della celebrazione del matrimonio, non 
vi ha alcun motivo per derogare all'immutabilità delle conven- 
zioni matrimoniali (2). Sarebbe lo stesso se fossero stati con- 
tratti dei debiti posteriormente al matrimonio. I debiti, per sé 
soli, non sono una prova di disordine e non ispirano nessun 
timore per l'avvenire. Bisogna vedere a quale scopo sono stati 
contratti. Può darsi, che, invece di essere un segno di rovina, 
essi estendano il credito del marito favorendo le sue intraprese. 
Ma se i debiti fomentassero rovinose speculazioni, o fossero 
conseguenza di folli spese, vi sarebbe disordine e timore d'in- 
solvibilità. 

228. I timori d'insolvibilità non basterebbero per giustificare 
la separazione dei beni. La legge esige che l'insufficienza dei 
beni del marito comprometta le riprese della moglie. Se la 
moglie avesse delle garanzie per esercitare i suoi diritti con- 
tro il marito, non potrebbe chiedere la separazione, qua- 
lunque fosse il disordine de' suoi affari, perchè non si po- 
trebbe dire che le riprese sono in pericolo. La moglie ha 
un'ipoteca legale pei suoi diritti e riprese. Se questa ipoteca 
le dà piena garanzia, essa non potrà domandare la sepa- 
razione dei beni, poiché il pagamento delle sue riprese è 
assicurato (3). 

Bisogna però fare una riserva a questa decisione. Allu- 
diamo alla seconda causa per la quale la separazione può 
essere domandata, il pericolo delle riprese. È certo che, se 



(1) Rouen, 30 agosto 1856 (Dalloz, 1857, 2, 99). 

(2) Rigetto, sessione civile, 15 lugUo 1867 (Dalloz, 1867, 1, 321). 

(3) TouLLiKR, t. VII, 1, p. 34, II. 29. Troplong, t. I, p. 386, n. 1324, 
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non vi è pericolo, la separazione non può essere domandata 
per questo titolo. Ma potrebbe esserlo per la dote, se questa 
tosse in pericolo, e la dote può essere in pericolo nel senso 
giuridico della parola, malgrado l'ipoteca legale. Supponiamo che 
il marito abbia più debiti che beni. Ciò non compromette 
le riprese della moglie se la sua ipoteca legale è anteriore a 
quelle degli altri creditori. Ma questa situazione metterà la 
dote in pericolo, perchè i creditori possono sequestrare i mo- 
bili dotali e i redditi dei beni propri! della moglie, ovvero il 
marito può adoperare i redditi per pagare gl'interessi dei debiti, 
il che gli renderà impossibile di provvedere ai bisogni della 
famiglia. In tal senso, la dote della moglie sarà messa in 
pericolo e, per conseguenza, essa potrà chiedere ia separazione. 
Questo prova che bisogna distinguere le due cause per cui 
la legge permette di domandare la separazione dei beni. Lo 
avvertono gli stessi scrittori i quali insegnano che le due 
cause si confondono. Colraet de Santerre dice benissimo : 
€ Se la causa della separazione è la dissipazione dei redditi 
dei beni proprii della moglie o dei prodotti del suo lavoro, 
l'ipoteca legale non fa ostacolo alla separazione, perchè il 
marito non è debitore per questo titolo e, per conseguenza, 
l'ipoteca è indifferente ». La dote mobiliare non è restituita, 
come non lo sono i prodotti del lavoro. Non è dunque il caso 
di separazione per insufficienza dei beni del marito, il che però 
non impedisce che queste risorse vengano stornate dalla loro de- 
stinazione quando il marito ha dei debiti che assorbono i 
suoi redditi. L'ipoteca legale impedisce, in questo caso, alla 
moglie di domandare la separazione per pericolo delle ri- 
prese, ma non le vieterà di domandarla pel pericolo della 
dote (1). 

Vi è un'altra osservazione a fare in quanto concerne la ga- 
ranzia dell'ipoteca legale. Secondo il nostro sistema ipotecario, 
l'ipoteca legale della moglie è soggetta alle regole della spe- 
cialità e della pubblicità. La moglie non avrà dunqìie ipoteca 
per le sue riprese che dal giorno in cui avrà preso iscrizione. 
Ora, essa non può prendere iscrizione per un credito che non 
esiste. Dunque non ha ipoteca per le riprese future, ma sol- 
tanto per le riprese esistenti al momento dell'iscrizione. Ne 
consegue che la moglie potrà essere postergata a creditori 
anteriori. Dunque l'ipoteca legale non impedirà sempre alla 
moglie di domandare la separazione. Essa può agire dal mo- 
mento che vi ha luogo a temere che le riprese future siano 
compromesse. Ora, essa non ha ipotecr* per le riprese future 
Anche il relativo diritto non sia nato e l'inscrizione non sia 
presa. E in quel momento la moglie sarà preceduta dalle in- 
scrizioni anteriori. Dobbiamo però soggiungere che la cosa è 
controversa e dubbia. 



(1) CoLMET DB Santerre, t. VI, p. 235, n. 91 bis XII. 
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229. Che dovrà dirsi se le riprese della moglie sono garan- 
tite da un'ipoteca convenzionale? Dal momento che vi è piena 
garanzia pel pagamento delle riprese, non si può più dire 
che vi sia luogo a temere che i beni del marito siano insuf- 
ficienti a soddisfare le ragioni della moglie. Bisogna dunque 
applicare all'ipoteca convenzionale ciò che abbiamo detto del- 
ripoteca legale (1). 

Vi ha una sentenza della Corte di cassazione che pare con- 
traria. La Corte d'appello constata in fatto che la dote di 
sessantamila lire era stata dissipata e che il marito non si trovava 
in grado di soddisfare i diritti e le riprese della moglie. Essa 
respinse tuttavia la domanda di separazione fondandosi sopra 
una garanzia ipotecaria fornita dal padre del convenuto. Non 
si vede, dalla sentenza, sotto qual regime i coniugi erano ma- 
ritati. Sotto il regime di comunione non può parlarsi della re- 
stituzione d'una dote mobiliare. Dunque, per questo titolo, non 
poteva farsi luogo a separazione di beni. Poteva solamente 
esservi pericolo per la dote, nel senso che, essendo la dote 
dissipata, il marito non poteva più adoperarla per la sua de- 
stinazione legale. La sentenza di cassazione non si esprime su 
questo punto, di guisa che, in sostanza, non si sa che cosa la 
Corte suprema abbia voluto dire. Essa osserva che la legge fa 
dipendere il diritto di ottenere la separazione dei beni, non dalle 
eventualità più o meno certe della restituzione della dote al 
termine del matrimonio, ma dal fatto della cattiva ammini- 
strazione del marito, in conseguenza della quale la dote si 
trova attualmente compromessa, e tanto più se la dote è dis- 
sipata (2). Se con queste parole vuol dire che la moglie do- 
mandava la separazione per pericolo della dote nel senso legale 
della parola, la Corte ha ragione. Ma allora era inutile parlare 
della restituzione della dote e delle garanzie che l'assicurano, 
perchè i frutti della dote appartengono al marito e non 
devono essere restituiti sotto nessun regime. Solo che i 
redditi della moglie hanno una destinazione legale. Se il ma- 
rito li dissipa, la moglie può chiedere la separazione. 

Una sentenza della Corte d'Orléans distingue nettamente ciò 
che la Corte di cassazione sembra confondere. Altra cosa è la 
dote, altra le riprese. Le riprese vengono esercitate allo sciogli- 
mento del matrimonio o della comunione. Esse hanno per 
oggetto di garantire alla moglie la proprietà dei suoi beni. Se 
la moglie ha questa garanzia in un'ipoteca legale o in altra 
ipoteca, non potrà chiedere la separazione fondandosi sull'in- 
sufficienza dei beni del marito. La dote, al contrario, sotto il 
regime della comunione, non è restituita. Essa ha una desti- 



(1) Cfr. Tkoplong, t. I, p. 387, n. 1328, che in fondo h.i raj^ionc, ma che con* 
fonde tutto. 

(2) Cassazione, 27 aprile 1847 (Dalloz, 1847, 1. 125). 
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nazione legale, quella, cioè, di provvedere alle spese della . fa- 
miglia, al mantenimento e all'educazione dei figli. Se la dote viene 
stornata da questa destinazione, è in pericolo, secondo il lin- 
guaggio del codice, e, per conseguenza, la moglie può doman- 
dare la separazione dei beni (1). 

230. Vi hanno fatti i quali modificano più o meno i rapporti 
pecuniari dei coniugi e alterano anche le convenzioni matri- 
moniali. Può conseguentemente la comunione essere sciolta 
di pieno diritto, o può esserlo almeno sulla domanda della 
moirlie ? 

Il fallimento del marito autorizza la moglie a domandare la 
separazione dei beni. È sottinteso che la dote corre pericolo, per 
meglio dire, è già perita, poiché i creditori si impadroniscono 
dell'attivo della comunione. Non è questa una ragione per di- 
chiarare sciolta la società coniugale? No, perchè il principio è 
che le convenzioni matrimoniali non sono rotte che per le cause 
determinate dalla legge. Ora, il codice non pone il fallimento 
fra le cause di scioglimento (art. 1441). Questo è decisivo, perchè 
non può esservi scioglimento di pieno diritto che in virtù della 
legge. Però uno stimato scrittore scrive che il fallimento opera 
di pien diritto lo scioglimento della comunione. Come mai, si 
dice, conserverebbe il marito l'amministrazione dei beni della 
moglie quando ha perduto l'amministrazione dei beni proprii, ed 
a qual titolo potrebbe avere il godimento di frutti inerenti a 
posi che non può più sostenere ? (2). É verissimo che la condi- 
zione del marito è gravemente alterata e, in teoria, se ne po- 
trebbe conchiudere che il contratto di comunione è rotto (ar- 
ticolo 1865, 4.®). Gli è cosi della società ordinaria. Ma la co- 
munione va soggetta a regole speciali. Non è Tart 1865 che de- 
cide la questione, ma Tart. 1441, e il silenzio della legge, in 
quanto concerne il fallimento, non permette di sostenere che 
la comunione è sciolta di pieno diritto. Non basta. L'art. 1446 
implica che la comunione sussiste in caso di fallimento del ma- 
rito. Se fosse sciolta, la legge non avrebbe bisogno di ricorrere 
ad una finzione per considerare la comunione come sciolta a 
riguardo dei creditori. La finzione prova che la comunione sus- 
siste fra i coniugi, a malgrado del fallimento. L'opinione di Ro- 
dière e Pont è rimasta isolata, perchè noi non prendiamo sul 
serio ciò che dice Troplong, che la separazione ha in certo qual 
modo luogo di pien diritto quando il marito cade in fallir 
mento (3). Che cosa vuol dire uno scioglimento in certo qual 
modoì Nulla. La giurisprudenza ammette la moglie a doman- 
dare la separazione in caso d'insolvenza e in caso di fallimento. 



(1) OrlóanH, 7 agosto 1845 (Dalloz, 1846, 2, 114). Cfr. MontpeUier, 20 gennaio 1852 
<Dalloz, 1852, 2, 170). 

(2) RoDiÈRE e PoxT, t. Ili, p. 605, n. 2106. 

(3) Troplong, t. I, p. 405, n. 1395. 
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ma non si è mai preteso davanti ai tribunali che la comunione 
fosse sciolta di pien diritto (1). 

231. Lo stato di demenza del marito autorizza la moglie a 
domandare la separazione dei beni? Finché la demenza del ma- 
rito non è legalmente constatata dalla sua interdizione, non 
può parlarsi d'uno scioglimento di pien diritto. È molto dubbio 
anche che la moglie possa, per questo titolo, domandare la se- 
parazione. Dal tribunale della Senna è stata giudicata Taffer- 
mativa. Il tribunale dice che lo stato di demenza costituisce un 
pericolo incessante per la moglie, sia in quanto concerne la 
sua dote, sia in quanto concerne le sue riprese. Infatti, il ma- 
rito incapace d'amministrare deve necessariamente compromet- 
tere gli interessi della comunione e quelli della moglie. È per 
questa considerazione che la legge vuole che sia interdetto. 
L'interdizione ha unicamente per oggetto di tutelare gli inte- 
ressi della famiglia e della persona alienata. Gli è quanto dire 
che, senza interdizione, vi è pericolo per la moglie (2). Un altro 
tribunale si è pronunciato per l'opinione contraria (3). In teoria» 
noi preferiamo la decisione del tribunale della Senna. Non è al 
marito pazzo che il contratto di matrimonio ha affidato Tam- 
ministrazione della comunione e dei beni personali della moglie. 
Lasciare un potere assoluto nelle mani di un uomo che non 
gode della sua ragione è provocarne gli abusi. D'altronde 
questo fatto che sopravviene durante la comunione cambia ra- 
dicalmente la situazione delle parti contraenti. La domanda del 
marito rompe la società di fatto, e quindi la legge dovrebbe 
permettere di romperla in diritto. Ma non si tratta di quello 
che il legislatore avrebbe dovuto fare, si tratta di sapere ciò 
che ha fatto. Esso ha dichiarato la comunione irrevocabile, e 
non ha permesso lo scioglimento che in base a sentenza del 
giudice pronunciata per le cause previste nell'art. 1443, Invano 
si dice che la legge non è restrittiva. Lo ammettiamo. In 
fatto, la moglie potrà domandare la separazione provando che 
la demenza del marito ha per effetto di mettere in pericolo la 
sua dote o le sue riprese. Ma tocca a lei darne la prova. Dire 
che vi è pericolo pel fatto solo che il marito è demente è di- 
spensare la moglie dalla prova mediante una presunzione. Può 
l'interprete creare presunzioni e invertire l'ordine delle prove 
stabilito dalla legge ? 

232. Che dovrà dirsi se il marito è interdetto ? La questione 
è la stessa. In teoria, vi sarebbe un motivo di più per disciogliere 
la società dei beni che esiste fra coniugi. La moglie si è as- 



(1) Liejfi, 25 novembre 1824 (Pasicrisw, 1824, p. 229), 3 luglio 1830 (iWrf., 1830, 
p. 170). Gand, 31 dicembre 1859 (ibid., 1860, 2, 86). 

(2) Sentenza del tribunale della Senna, 18 marzo 1868 (Dalloz, 1868, 3, 23), e 
26 agosto 1868 (Dalloz, 1870, 3, 79). 

(3) Lione, 15 gennaio 1868 (Dalloz, 1868, 31). 
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sodata col suo futuro sposo, ed ecco che si nomina un tutore 
al marito e, per conseguenza, la moglie si trova associata col 
tutore. 11 contratto, rotto in fatto, dovrebbe essere rotto in di- 
ritto. Ma il codice non consacra questa teoria. L'art. 1441 non 
pone rinterdizione fra le cause che sciolgono la comunione, e 
l'art. 1443 non permette di scioglierla che quando i diritti della 
moglie sono in pericolo. Spetta a lei dafne la prova. Dire che 
la prova esiste pel fatto solo dell'interdizione è creare una 
presunzione che la legge ignora. Tanto la dottrina (l) quanto 
la giurisprudenza (2) sono divise, e si comprende, perchè vi ha 
conflitto fra lo spirito e il testo della legge. Ma, nella specie, 
il testo, pel* meglio dire il silenzio della legge, deve prevalere. 
Quanto si vuol chiamare spirito della legge non sono che consi- 
derazioni rivolte al legislatore. 

Non parliamo dell'interdizione legale. Essa non esiste più nel 
Belgio (t. I, n. 404). In diritto francese la questione è contro- 
versa. A nostro avviso devesi applicare all'interdizione legale 
quanto abbiamo detto dell'interdizione giudiziaria (3). 

233. Crediamo che si debba dire altrettanto dello stato di 
contumacia. Vi sono eccellenti ragioni per permettere alla 
moglie di domandare la separazione dei beni per questo titolo. 
La sentenza ha per effetto di mettere i beni del contumace 
sotto sequestro e di affidarne l'amministrazione al fisco. Ecco 
certo una rottura del contratto di matrimonio. Si dovrebbe 
dunque permettere alla moglie di domandare lo scioglimento 
della comunione (4). Ma il codice non ha posto la contumacia 
fra le cause di scioglimento, e la separazione giudiziaria non 
può essere pronunciata che sulla prova fornita dalla moglie 
che la sua dote e le sue riprese sono in pericolo. Ora, non vi 
ha più alcun pericolo quando è una pubblica amministrazione 
che amministra i beni. Sta però sempre che la moglie non ha 
interesse ad associarsi col fisco. Vi è una lacuna nella legge. Noi 
la segnaliamo al legislatore. 

X. 4. — DeUe eccezioni d' inammissibilità. 

234. I mariti hanno tentato di respingere le domande di 
separazione con eccezioni d'inammissibilità. Nessuna di siffatte 
eccezioni è stata ammessa, né poteva esserlo, sebbene l'equità 



(1) AUBRY e Kau, t. V, p. 396) nota 16, $ 516, e le autorità che citano. In senso 
contrario, De Falleville nella liliùHa criftca, 1870, t. XXXVI, p. 481. 

(2) Lione, 11 novembre 1869 (Dalloz, 1870, 2. 69). Parigi, 18 marzo 1870 (Dal- 
Loz, 1870, 2, 102). Cfr. Lione, 20 giugno 1845 (Dalloz, 1846, 2, 152). In senso con- 
trario, sentenza del tribunale della Senna, 18 marzo 1868 (Dalloz, 1868, 3, 23). 

(3) AuBRY e Rau, t. V, p. 393, nota 17, $ 516, e gli scrittori, in senso diverso, 
che citano. 

(4) È il parere di Rodière e PoxT, t. III, p. 603, n. 2104, seguito, quantunque 
con esitazione, da Aubry e Rau, t. V, p. 393, nota 18, $ 516. 
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sembrasse intercedere a favore dei mariti. La legge dà alla 
moglie il diritto di domandare la separazione. Questo diritto è 
inerente all'essenza stessa della comunione, regime sotto il 
quale il marito ha tutti i poteri e la moglie non ne ha alcuno. 
Come contrappeso a tale assolutismo, la legge permette alla 
moglie di rompere Tassociazione coniugale, quando i fatti at- 
testano che la comunione non risponde più allo scopo pel 
quale è stato contratto. Se si permettesse al marito di respingere 
la domanda di separazione con una eccezione d'inammissibilità, 
s'impedirebbe alla moglie di esercitare il suo diritto. Solo il 
legislatore, che dà questo diritto, potrebbe determinare i casi 
nei quali la moglie non fosse ammessa ad esercitarlo. Ora, la 
legge non stabilisce alcuna eccezione d'inammissibilità, e quindi 
non ne esiste alcuna. 

235. Il marito pretende che la moglie non può essere am- 
messa a domandare la separazione dei beni, perchè le opera- 
zioni che hanno convertito il suo patrimonio e quello della mo- 
glie in crediti litigiosi e irrealizzabili sono state fatte dietro i 
suoi consigli ed eccitamenti, perchè cercava di favorire la sua 
famiglia a spese del marito. Questa tesi, sostenuta davanti la 
Corte di Gand dal marito stesso in persona, non trovò favore. 
La Corte gli risponde che, secondo il sistema del codice, solo 
il marito è capo della comunione, ch'egli solo l'amministra e 
ne dispone senza il consenso della moglie, ch'egli solo è am- 
ministratore anche dei beni della moglie. Signore e padrone, 
come dicevano le nostre consuetudini, egli deve subire le con- 
seguenze della sua assoluta autorità. S'egli amministra da solo, 
sarà pure unico responsabile della sua gestione. Che se ascolta e 
segue i consigli della moglie, se l'ammette a concorrere nella 
sua gestione, lo fa a suo rischio e pericolo. Legalmente, la 
moglie è fuori di questione. Nessuna responsabilità potrebbe 
pesare su di lei. Per conseguenza non si può dichiararla inam- 
missibile quando esercita il suo diritto chiedendo la separa- 
zione (1). 

236. Accade sovente che il disordine degli affari del marito 
provenga da spese che eccedono la sua sostanza, e queste spese 
è la moglie che le fa, è dessa che vi spinge il marito. Quando 
di poi viene a domandare lo scioglimento della comunione, 
certamente ha torto d'imputare al marito le folli spese ch'essa 
stessa ha provocato. Eppure anche il marito è in colpa. Egli è 
il padrone, e quindi ha il dovere di non permettere spese ecces- 
sive, perchè sa che le conseguenze ricadranno su lui e che la mo- 
glie, dopo averlo rovinato, potrà domandare lo scioglimento di una 
societàdicui essa ha cagionato la rovina(2). Ciò è senza dubbio duro, 



a) Gand, 15 jreiinaio 18r>9 (PasicriHic, 1859, 2, 363). 

(2) Augers, 22 febbraio 1828 (Dalloz, v. Contrai de mariage, ii. 1655). Rodièbe 
e Pont, t. Ili, p. 597, n. 2094. Aubry e Rau, t. V, p. 394, nota 28, J 516. 
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€ Troplong non ha torto di reclamare in nome del^equità contro 
questo rigore. Si dice che il marito non può trovare una eccezione 
d'inammissibilità nella sua debolezza ed inerzia. Sia pure. Ma la 
moglie può trovare un principio d'azione nella sua condotta sre- 
golata? (1). La risposta è che il marito ha il potere, e che deve 
usarne per frenare il piacere del lusso che lo condurrà infal- 
lantemente alla rovina. Chi è unico padrone è pure solo respon- 
sabile. 

237. La moglie abbandona il domicilio coniugale. Può il ma- 
rito opporle questo fatto come eccezione d'inammissibilità contro 
la domanda di separazione ? No, secondo il parere unanime degli 
scrittori (2) e secondo la giurisprudenza (3). La moglie viola 
veramente il suo dovere rifiutando di abitare col marito. Avanti 
la Corte di Bruxelles le si è opposta questa violazione di una 
obbligazione legale come una eccezione d'inammissibilità ri- 
sultante dalla natura dei contratti sinallagmatici. La parte che 
manca ai sui impegni non può domandare la risoluzione della 
convenzione. Le si opporrebbe Teccezione non adimpleti con- 
iractus. Non si può dire altrettanto della moglie che viene a 
domandare lo scioglimento della società coniugale, quando essa 
stessa Tha rotta di fatto? La Corte risponde che l'argomento 
confonde le due società che esistono fra i coniugi. Il dovere 
della costituzione riguarda la società delle persone e non ha 
nulla di comune colia società dei beni. Quando si tratta della 
società dei beni, non si può rimproverare alla moglie di aver 
mancato ad una obbligazione perchè durante la comunione essa 
non ha né obbligazioni né diritti. Se abbandona il domicilio 
coniugale, manca ai suoi doveri di donna maritata, il che può 
dar motivo contro di essa ad una domanda di divorzio o di se- 
parazione personale, ma non viola un obbligo della moglie in 
comunione di beni. Ogni diritto appartiene al marito, ed egli 
solo ha degli obblighi. Ecco perché la separazione dei beni non 
può essere domandata dal marito, ma può essere domandata 
contro di lui (4). A maggior ragione il marito non può rimpro- 
verare alla moglie d'avere abbandonato il domicilio coniugale 
quando la sua cattiva condotta o le sevizie di cui si è reso 
colpevole l'hanno costretta a fuggire da un domicilio in cui non 
trovava più né sicurezza né on^re (5). Che se la moglie ha ab- 
bandonato il domicilio coniugale senza che nessuna colpa possa 
rimproverarsi al marito, questi ha un'azione contro di lei, ma 
questa azione non ha nulla di comune colla separazione dei beni 



(1) Troplong, t. I, p. 3«8, n. 1334. 

(2) ArBRY e Hav, t. V, p. 394, nota 19, ^ 516. Rodière e Pont, t. II, p. 609, 
n. 214. 

(3) Vedi le setiteiize nel lieperhmo di Dalloz, v. Contrai de mariage, d. 1667. 

(4) BnixeUes, 12 dicembre 1822 CPasicrisie, 1822, p. 301). 

(5) Vedi le seiitcìize riportate nel Kcpvrtorio di Dalloz, v. Contrai de mariage^ 
ti, 1677. 
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domandata dalla moglie. Essa non può dunque esserle opposta 
come eccezione d'inammissibilità. 

238. Si sono opposte alla moglie come eccezione d'inammis- 
sibilità anche le sottrazioni di cui si sarebbe resa colpevole e 
che avrebbero arrecato la rovina della comunione. Il tatto deve 
essere molto frequente a giudicare dalle numerose sentenze che 
hanno respinto questa eccezione d'inammissibilità. È apparente- 
mente la più fondata, poiché tende a provare che la moglie è 
la prima causa del disordine della comunione di cui si lagna. 
Può essa invocare il suo delitto per fondarvi un'azione? Si ri- 
sponde ch'essa non fonda la domanda di separazione sul de- 
litto di sottrazione, ma sull'art. 1448. Spetta al marito vegliare 
a che la comunione non sia dilapidata né spogliata. Si vede 
che la risposta è sempre la stessa. Il marito è il signore e pa- 
drone. Egli deve sopportare le conseguenze della sua autorità 
assoluta (1). 

§ III. — Della procedura. 

239. La procedura è estranea a questo nostro lavoro. Però vi sono- 
eccezioni. Abbiamo dovuto trattare della procedura nel divorzio e 
nella separazione personale per, l'intimo legame che esiste fra 
questa procedura e il diritto. È lo stesso della separazione dei 
beni. Diremo i motivi delle regole speciali che la legge stabi- 
lisce in questa materia. Le conseguenze che risultano dalla 
loro inosservanza sono gravi. Si tratta della nullità. Daremmo 
dunque un*idea incompleta della materia se ci limitassimo ai 
principii del puro diritto civile. Non entreremo nella discussione 
delle questioni di procedura, ma dobbiamo almeno esporre 
la dottrina ammessa dagli scrittori e consacrata dalla giuri- 
sprudenza. 

240. La moglie, in materia civile, non può mai stare in giu- 
dizio senza l'autorizzazione dei marito (art. 2l5). Ma quando si 
tratta di domandare la separazione dei beni contro il marito^ 
si comprende come la legge non esiga l'autorizzazione maritale. 
Essa non esige nemmeno l'autorizzazione giudiziaria propria- 
mente detta, vale a dire l'autorizzazione del tribunale. A ter- 
mini dell'art. 865 del codice di procedura, « nessuna domanda 
per separazione di beni potrà essere proposta senza una pre- 
ventiva autorizzazione che il presidente del tribunale dovrà dare 
sulla richiesta che gli sarà all'uopo presentata. Potrà tuttavìa 
il presidente, prima di accordare l'autorizzazione, fare quelle osser- 
vazioni che crederà opportune ». Cosi il presidente sostituisce 
il tribunale, e la sua autorizzazione tien luogo di quella del 



(1) BruxeUes, 5 maggio 1824 {Pasicrme, 1824, p. Ili), e le sentenze riportate nel 
Uepertorio di Dalloz, v. Contrai de mariage, nn. 1678-1681. Rodière e PONX, t. Ili, 
p. 609, n. 2112. 
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marito. La legge soggiunge che l'autorizzazione non può essere 
rifiutata. Per qual motivo deve essere concessa Tautorizzazione alla 
moglie che la domanda? Perchè la moglie esercita un diritto, ed un 
diritto inerente all'essenza della. comuuione. Bisognava dunque 
permetterle di agire e, per conseguenza, era inutile rivolgersi 
al marito o al tribunale. Se interviene il presidente, è anzitutto 
per sanare l'incapacità della moglie, e poi perchè è incaricato 
di farle delle osservazioni, dice l'art. 865. Una domanda che 
non fosse fondata getterebbe la disunione nella famiglia. Il 
presidente deve dunque informarsi dei motivi pei quali la mo- 
glie domanda la separazione e darle a proposito quei consigli 
che la prudenza comanda (1). 

Si è preteso che, oltre l'autorizzazione del presidente, che 
Tart. 865 esige come misura preventiva^ la moglie dovesse ot- 
tenere l'autorizzazione definitiva del marito. La giurisprudenza 
ha respinto questa interpretazione contraria tanto al testo quanto 
allo spirito della legge. Se fosse richiesta l'autorizzazione del 
marito, la legge non avrebbe fatto intervenire il presidente per 
autorizzare la moglie. E se la legge vuole per principio che la 
moglie sia autorizzata, è perchè il marito può rifiutare l'auto- 
rizzazione. Se è costretto a darla, è inutile domandarla. Non si 
tratta che d'una formalità, ma costituisce conveniente che sia 
adempiuta dal presidente anziché dal marito (2). 

L'autorizzazione richiesta per sanare l'incapacità della moglie 
è, di regola, speciale. Essa non abilita la moglie che a fare 
l'atto pel quale è stata accordata. Non così dell'autorizzazione 
che il presidente dà alla moglie per chiedere la separazione. 
La Corte di cassazione ha giudicato che questa autorizzazione 
abilita la moglie ad agire in tutti i gradi di giurisdizione. Anzi 
la Corte di Bruxelles ha deciso che la moglie poteva, in virtil^ 
dell'autorizzazione del presidente, domandare la liquidazione dei 
suoi diritti, essendo la liquidazione una conseguenza necessaria 
della domanda di separazione (3). La ragione giuridica sta in 
ciò che l'autorizzazione non costituisce che una formalità. Essa 
non può essere rifiutata, e quindi è inutile rinnovarla. 

244. Non è soltanto l'introduzione della domanda di separa- 
zione che va soggetta a regole speciali. Tutta la procedura è 
governata da regole particolari. La ragione si è che l'esperienza 
di tutti i tempi prova come le separazioni di beni hanno so- 
vente per scopo di frodare i creditori, togliendo loro la garanzia 
che hanno nella dote della moglie. La legge doveva vegliare a 
che la separazione fosse seria, e dare ai creditori il mezzo di 



il) KODIÈRB e Pont, t. Ili, p. 616, nn. 2122 e 2123. Licme, 22 marzo 1836 (Dal- 
LOZ, V. Contrai de mariage, n. 1719). 

(2) Bigetto, sezione civile, 15 lugUo 1867 (Dalloz, 1867, 1, 321). Ganci, 26 di- 
cembre 1834 {Pasicrisie, 1834, 2, 286). 

(3) Sentenza precitata (nota 2) e Bruxelles, 27 marzo 1858 (Pasicriaie, 1859, 2, 212). 
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combatterla quando abbia per oggetto di frustrarli. Abbondano 
disgraziatamente i casi di frode, e, cosa notevole, simili lagnanze 
sono specialmente frequenti in quello che si chiama il buon 
tempo antico. « E noto, dice Pouillain du Pare, che quasi tutte 
le separazioni di beni sono collusive fra il marito e la moglie, 
in danno dei creditori ». Le separazioni, dice Bourjon, essendo 
quasi sempre spauracchi di cui i debitori ingiusti si servono 
per non pagare i creditori e mettere i mobili al coperto della 
loro azione, erano riguardate con poco favore (1). Berlier con- 
stata l'abnso nella Esposizione dei motivi. Parlando della sepa- 
razione dei beni egli dice: « Questa parola non poteva essere pro- 
nunciata senza ricordare le frodi che si sono al riguardo troppo 
di frequente commesse, ma non era possibile respingere tutte 
le separazioni di beni perchè ve ne sono state talvolta di frau- 
dolente. Di quale istituzione non si è abusato? ». È certo che 
Tabuso è divenuto più raro, precisamente perchè la legge ba 
moltiplicato le garanzie in favore dei creditori. Questi reclamano 
sovente perchè i loro interessi sono lesi da ogni separazione, 
quantunque fatta in buona fede, ma avviene di rado che Tau- 
torità giudiziaria li ascolti. Non sarebbe questa una prova che 
la moralità progredisce, e che noi ci facciamo una strana illu- 
sione sul buon tempo antico? 

N. 1. — La domanda. 

242. La domanda di separazione deve essere resa pubblica. 
Quando la legge prescrive la pubblicità, è sempre nelPinteresse 
dei terzi. Questi sono sommamente interessati alla pubblicità della 
domanda di separazione dei beni. La legge dà ai creditori del marito 
il diritto d'intervenire in causa per contestare la domanda della 
moglie (art. 1447). Occorre dunque che essi sappiano che Fazione 
è intentata. Anche quelli che non sono ancora creditori, ma 
che vorrebbero contrattare col marito, hanno interesse di sapere 
se è stata contro di lui proposta un'azione di separazione, 
perchè, se la separazione è pronunciata, ha effetto a partire dal 
giorno della domanda (art. 1445). In conseguenza di questa re- 
troattività, la moglie può impugnare gli atti del marito poste- 
riori all'introduzione della domanda. I terzi devono dunque es- 
sere prevenuti affinchè possano tutelare i loro interessi. Ecco 
perchè la legge vuole che la domanda sia pubbhcata sui gior- 
nali. È la pubblicità voluta dai tempi moderni, ed è ben più 
efficace di quella che si fa mediante affissione nelle sale d'udienza 
dei tribunali. 

243. Quali sono le forme prescritte per la pubblicità? Ri- 
mandiamo su questo punto agli articoli 866-868 del codice di 



(1) TouLLiER, t. VII, 1, p. 67, n. 75. 
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procedura. L'art. 869 soggiunge: « Non potrà essere, salvo gli 
atti conservativi, pronunciata, sulla demanda di separazione, al- 
cuna sentenza se non un mese dopo l'osservanza delle formalità qui 
sopra prescritte ». Un certo lasso di tempo è necessario perchè 
i creditori, avvertiti dalla pubblicità della domanda, raccolgano 
le informazioni che permettono loro di giudicare se la domanda 
è seria o se è fatta in frode dei loro diritti. Se la domanda 
potesse essere decisa immediatamente, si favorirebbe la frode. 
Il tribunale deciderebbe senza essere illuminato dall'opposizione 
dei creditori. È vero che la legge permette ai creditori d'im- 
pugnare la separazione pronunciata in frode dei loro diritti, 
quand'anche non fossero intervenuti in causa, ma è meglio pre- 
venire una separazione fraudolenta che essere obbligati ad an- 
nullarla (1). 

L'art. 869 sanziona l'osservanza di queste formalità sotto pena 
di nullità, la quale può essere opposta dal marito o dai suoi 
creditori. Quando è in causa l'interesse dei terzi, la legge pro- 
nuncia d'ordinario la nullità, perchè l'interesse dei terzi è in- 
teresse pubblico. Ritorneremo più avanti su questo punto. 

244. Pothier dice che il giudice non deve pronunciare la se- 
parazione se non dopo che la moglie avrà dato la^ prova dei 
fatti che servono di fondamento alla sua domanda. È il diritto 
comune, ed è pure il diritto comune che determina la natura 
delle prove. Vi ha però un'eccezione. Quando, in materia civile, 
il convenuto riconosce la legittimità della domanda, l'attore vince 
la causa, poiché la confessione giudiziale forma piena prova 
contro colui che l'ha fatta (art. 1356). Basterebbe quindi la con- 
fessione del marito per far ammettere la separazione? No. 
Quand'anche, dice Pothier, il marito avesse confessato i fatti che 
servono di fondamento alla domanda della moglie, il giudice 
deve egualmente esigere che la moglie ne dia la prova. .^ una 
conseguenza del principio che vieta le separazioni volontarie. 
Non potendo la separazione farsi col consenso delle parti, è ne- 
cessario, per evitare la collusione fra il marito e la moglie, 
che i fatti siano da quest'ultima giustificati indipendentemente dalla 
confessione del marito. L'opinione di Pothier è consacrata dal 
codice di procedura (art. 870) (2). 



N. 2. — Della sentenza. 

245. € Ogni separazione di beni deve, prima della sua ese- 
cuzione, essere resa pubblica » (art. 1445). Perchè la legge pre- 
scrive la pubblicità della sentenza che pronuncia la separazione? 
Pothier ne dà una ragione assolutamente decisiva. La separazione 



(1) TouLLiKB, t. VII, 1, p. 46, n. 49. Kodiì^re e Pont, t. Ili, p. 620, n. 2131. 

(2) Pothier, Delia comunione ^ n. 515. Aubry e Rau, t. V, p. 394, nota 21, J516. 
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dei beni porta un considerevole cambiamento nello stato della mo- 
glie. Essa riprende la libera amministrazione dei suoi beni, 
ossia è sciolta dalla podestà maritale per tutto quanto concerne 
Tamministrazione dei beni medesimi. Essa può disporre dei suoi 
mobili, può obbligarsi senza autorizzazione maritale o giudiziaria. 
Essa riprende inoltre il godimento dei suoi beni e, per conseguenza, 
il marito ne è privato. I terzi che contrattano col marito o colla 
moglie hanno un grande interesse a conoscere i cambiamenti 
che la separazione produce nei diritti del marito e nello stato 
nella moglie. Inoltre i creditori del marito possono impugnare 
la separazione che fosse stata fatta in frode dei loro diritti. La 
pubblicità della sentenza che pronuncia la separazione li avverte. 
Infine, i creditori hanno facoltà d'impugnare 1' esecuzione della 
sentenza se vien fatta in frode dei loro diritti. Ecco un altro mo- 
tivo per dare la maggior pubblicità alla sentenza del giudice, 
pubblicità che li avverte di vegliare ai proprii interessi (1). 

246, Il modo della pubblicità ò determinato dall'art. 1445, 
completato dall'articolo 872 del codice di procedura. Secondo 
il codice civile , la sentenza deve essere affissa nella sala 
principale del tribunale di prima istanza e , inoltre , se il 
marito è banchiere o commerciante , nella sala del tribu- 
nale' di commercio del luogo del suo domicilio. 11 codice di 
procedura ordina l'affissione al tribunale di commercio anche 
quando il marito non è commerciante, perchè egli è ne- 
cessariamente in relazione con mercanti, i quali hanno inte- 
resse a sapere scegli vive in comunione di beni o se la comu- 
nione è stata sciolta. Inoltre il codice di procedura esige Taf- 
fissione nei locali dei consigli degli avvocati e dei notai, perchè, 
per là natura delle loro funzioni, essi sono chiamati a dare 
consigli a coloro che contrattano col marito. Vi ha però una la- 
cuna nell'art. 872. La domanda di separazione deve essere resa 
pubblica per mezzo dei giornali, mentre la legge non prescrive 
l'inserzione nei giornali della sentenza che pronuncia la separa- 
zione. È una dimenticanza del legislatore, perchè non vi alcun 
motivo di distinguere (ra la sentenza e la domanda. Di fatto la 
pubblicazione della sentenza ha luogo per mezzo dei giornali, 
ma siccome la legge non la prescrive formalmente, non si po- 
trebbe pronunciare la nullità per l'inosservanza di questa for- 
malità, non potendo la pena della nullità estendersi per via di 
analogia (2). 

247. L'art. 1445 pronuncia la nullità dell'esecuzione quando 
la sentenza non sia stata pubblicata. Questa sanzione va estesa 
all'inosservanza delle formalità prescritte dall'art. 872 del co- 
dice di procedura ? Vi ha un motivo di dubitare, il motivo, cioè, 
<5he le nullità non si estendono. In materia di procedura vige il 



(1) PoTHiEB, Della comunione, ii. 517. Demante, t. V, p. 241, n. 93. 
<2) CoLMET DE Santebre, t. VI, p. 241, n. 93 M« I 6 II. 
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principio che nessun atto può essere dichiarato nullo se la nul- 
lità non è formalmente pronunciata dalla legge (art. 1030). Tut- 
tavia questi dubbi non sono prevalsi, e giustamente. Bisogna 
anzitutto escludere Tart. 1030, il quale non concerne che gli alti 
di procedura. Non si può chiamare atto di procedura Taffls- 
sione in un tribunale e l'inserzione nei giornali. Per di più, 
Tart. 872 del codice di procedura e Tart. 1445 del codice civile 
non formano, in realtà, che una sola disposizione, avente 
\m unico scopo, la pubblicità. Può concepirsi che la pena 
della nullità sanzioni uno degli elementi della pubblicità e non 
Taltro? Queste ragioni non sarebbero forse sufficienti, ma ve ne 
hanno altre che sono decisive. L'art. 872 soggiunge in fine: * Il 
tutto senza pregiudizio delle disposizioni portate dall'art. 1445 
del codice civile ». Ora, l'art. 1445 ordina la pubblicità della 
sentenza sotto pena di nullità deiresecuzione. Questa nullità 
colpisce dunque ogni inosservanza delle forme prescritte per 
la pubblicità, quelle dell'art. 1445 completate da quelle dell'ar- 
ticolo 872. Si possono invocare anche i termini stessi dell'arti- 
colo 872, i quali sono concepiti in una forma che implica 
nullità. Tale è la giurisprudenza (J), e tale è pure la dot- 
trina (2). 

248, La separazione dei beni risultante dalla separazione per- 
sonale deve essere resa pubblica? A. termini dell'art. 880 del 
codice di procedura, un estratto della sentenza che pronuncia 
la separazione de\e, essere pubblicato come è detto nelVarii- 
colo 872, Ciò è prescritto a pena di nullità? La Corte di cas- 
sazione equipara la separazione dei beni risultante dalla se- 
parazione personale alla separazione dei beni chiesta dalla mo- 
glie e, in teoria, questa assimilazione è perfettamente esatta, 
almeno in quanto concerne la pubblicità della sentenza. Vi ha 
la identica ragione se si ammette che la sentenza retroagisce 
in entrambi i casi. Anche astrazion fatta dalla retroattività, 
rinteresse dei terzi esige la pubblicità (t. Ili, n. 339). Ma la 
questione della nullità presenta una difficoltà speciale. L'art. 880 
non fa che rimandare all'art. 872, e l'art. 8*^2 rinvia all'arti- 
colo 1445 del codice civile. Se ne può conchiudere, come fa la 
Corte Suprema, che l'art. 1445 è applicabile alla separazione 
personale? (3). Ci pare dubbio. Però noi ammettiamo la nullità, 
perchè, come abbiamo detto (n. 247), l'art. 872 la stabilisce im- 
plicitamente. 



(1) Vedi, fra altre sentenze, Caen, 15 Inolio 1828 (Dalloz, v. Contrai de mariagej 
n. 1779), e Amiens, 25 dicembre 1825 (Dalloz, v. Contrai de mariage, n. 1777). Cfr. 
PaHcriHef 1861, 2, 301 in nota suUa requisitoria deU'ayyooato generale Donny. 

(2) AuBRY e Rau, t. V, p. 396 e nota 26. Kodièrb e Pont, t. Ili, p. 625, nu- 
mero 2143. 

(3) Rigetto, 14 marzo 1837 (Dalloz, v. Contrai de mariage, n. 1792). 
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N. 3. — L'esecuzione «Iella sentenza. 

249. La sentenza che pronuncia la separazione dei beni deve 
essere eseguita, sotto pena di nullità, nel termine e nelle forme 
prescritte dall'art. 1444. E un'altra regola speciale alla nostra 
materia. Secondo il diritto comune, chi ha ottenuto una sen- 
tenza è libero di eseguirla quando vuole. Egli può accordare 
una dilazione al convenuto. La legge si rimette, in proposito, al- 
l'interesse delle parti. Perchè non è cosi della sentenza di sepa- 
razione? Essa deve essere eseguita entro quindici giorni e nel 
modo determinato dalla legge, altrimenti tutto è nullo. Il legi- 
slatore cosi dispone perchè teme le separazioni simulate e 
fraudolente. Se vi ha realmente pericolo per la dote o per le 
riprese, la moglie si affretterà ad eseguire la sentenza, affine 
di prevenire la completa dissipazione della comunione e dei 
beni del marito. Ma se, invece di aflFrettare l'esecuzione, la mo- 
glie non agisce, che cosa si dovrà conchiudere dalla sua ina- 
zione? Che la sua dote e le sue riprese non sono in pericolo. 
La separazione non è dunque seria, essa può nascondere la 
frode. La moglie potrebbe intendersi col marito per ingannare 
i terzi coll'apparenza d'una comunione realmente sciolta, salvo 
poi ad opporne loro lo scioglimento quando volessero agire 
contro la comunione. La legge previene queste frodi esigendo 
l'esecuzione immediata e seria delle sentenze (1). 

250. La disposizione dell'art. 1444 è assoluta, e deve essere 
eseguita in tutti 1 casi in cui vi è separazione di beni, anche 
quando esistesse dichiarazione di fallimento. Così è stato giudi- 
cato dalla Corte di Bruxelles (2). Però l'art. 1444 non si ap- 
plica alla separazione di beni che risulta dalla separazione per- 
sonale. Non vi ha alcun articolo dei nostri codici, né esiste 
motivo da cui si possa indurre che l'articolo 1444 è applica- 
bile alla separazione personale. Non è per il pericolo della sua 
dote e delle sue riprese che la moglie domanda la separazione 
personale. E come* potrebbe supporsi una intesa fra i coniugi 
quando l'odio li divide e la loro inimicizia viene a scoppiare in 
una causa scandalosa? Le ragioni speciali che motivano l'arti- 
colo 1444 sono dunque estranee alla separazione dei beni che 
risulta, come conseguenza, dalla separazione personale (3). 

251. Si è creduto che l'art. 872 derogasse al codice civile. 
Il codice di procedura vuole che un estratto della sentenza sia 
esposto per un anno nella sala d'udienza dei tribunali di prima 
istanza e di commercio, come pure nei locali dei consigli degli 



(1) COT.MKT i)K Santkrre, t. VI, p. 236, u. 92 bis I. 

(2) BnixeUea, 14 marzo 1855 {Pasicrme, 1858, 2, 38). 

(3) Bordeaux, 4 febbraio 1811 (Dalloz, v. Contrai de martagey n. 1802). Liegi, 
11 maggio 1867 (/'<wfcr«te, 1867, 2, 353). 
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avvocati e notai. Dopo aver prescritto queste formalità, l'arti- 
colo 872 soggiunge: « La moglie non potrà cominciare l'ese- 
cuzione della sentenza se non dopo compiute le sopraddette 
formalità, senza però che sia necessario aspettare che sia tra- 
scorso il suddetto termine di un anno ». Se Tesecuzione deve 
farsi entro quindici giorni, sotto pena di nullità, non era inutile 
dire che la moglie può farla senza attendere che sia trascorso 
un anno? Ecco Tobbiezione. Essa non ha arrestato la dottrina 
e la giurisprudenza. Si ammette difficilmente che il codice di 
procedura deroghi al codice civile, non facendone i due codici 
che un solo dal punto di vista dei principii. Una deroga formale 
non esiste, e non si potrebbe dunque ammetterla se non nel 
caso che vi fosse incompatibilità fra gli articoli 872 e 1444. 
Ora, queste disposizioni si conciliano benissimo. L'esecuzione 
deve farsi entro i quindici giorni. È quello che vuole il codice 
civile. Un estratto della sentenza deve rimanere esposto per un 
anno agli occhi del pubblico. È quello che vuole il codice di 
procedura. La moglie esporrà l'estratto ed eseguirà la sentenza 
nei quindici giorni. Si domanderà: a quale scopo allora Tultima 
parte dell'art. 872? È una spiegazione. Si sarebbe potuto credere 
che la sentenza non avesse potuto essere eseguita che dopo tra- 
scorso il termine di un anno. La legge dice che si può ese- 
guirla prima. Quando deve essere eseguita? Su questo punto 
Tart. 872 tace. Esso non deroga dunque all'art. 1444, poiché 
non si occupa della questione decisa da questo articolo (1). 

252. L'art. 1444 vuole che la sentenza sia eseguita, o per lo 
meno che vi sia un principio di esecuzione nei quindici giorni. 
Non si potrebbe indurre da questo che debba esservi una ese- 
cuzione forzata della sentenza di separazione. La legge non 
Tesige. Essa comincia col dire che la separazione deve essere 
eseguita mediante il soddisfacimento reale dei diritti della moglie 
effettuato ,per atto autentico, il che suppone una esecuzione vo- 
lontaria. È solamente quando il marito rióusa di eseguire la 
sentenza che la moglie dovrà fare atti di esecuzione comin- 
ciandoli nei quindici giorni. Tale è il diritto comune. La legge non 
prescrive mai di rivolgersi all'autorità giudiziaria quando le 
parti sono d'accordo nel fare ciò ch'essa vuole. Non vi è alcuna 
ragione per allontanarsi, su questo punto, dal diritto comune. La 
dottrina e la giurisprudenza sono concordi (2). 

253. L'art. 1444 deroga al diritto comune in quanto riguarda 
le forme. Esso vuole anzitutto che Tesecuzione sia sincera. È 
il timore d'una separazione fraudolenta che ha dettato tutte le 



(1) DuRAKTON, t. XIV, p. 545, n. 411, e tatti gli scrittori (Aubry e Rau, t. V, 
^. 397, nota 29, $ 516). Bisogna aggiungerò Colmrt de Santbrrb, t. VI, p. 239, 
n. 92 ìfXB VI. Vedi la giurisprudenza nel Bepertorio di Dalloz, v. Scontrai de ma- 
riagcj n. 1798). 

(2) Troplong, t. I, p. 396, n. 1360, e tutti gli scrittori. Vedi la giurisprudenza 
nel Repertorio dì Dalloz, v. Contrai de mariage, n. 1816). 
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disposizioni della legge. Il pagamento dei diritti e delle riprese 
della moglie deve essere reale^ vale a dire non simulato. Quando il 
legislatore vuole impedire la simulazione o renderla almeno 
più difficile, prescrive l'intervento d'un pubblico ufficiale ed 
esige un atto autentico. L'autenticità è dunque una condizione 
per la validità deiresecuzione. Una scrittura privata avente 
data certa non basterebbe. Invano si dice che in tal modo si 
spinge il rigore all'estremo. Troplong cita una sentenza della 
Corte di cassazione che sembra ammettere una interpretazione 
più benigna (1). Egli confessa che la Corte fa qualche violenza 
alla lettera della legge. Questa confessione condanna l'inter- 
prete, perchè non gli è permesso d'allontanarsi dalla legge, 
quando specialmente essa ha per oggetto di prevenire la frode. 
Se è troppo rigorosa, la si cambi, ma non si autorizzino i giu- 
dici a mettersi al disopra della legge quando la credono troppo 
severa. 

Non bisogna però essere più rigorosi della legge. Tutto 
ciò ch'essa vuole è che il pagamento sia autenticamente con- 
statato. Basta dunque che lo sia da un pubblico ufficiale auto- 
rizzato a ricevere il pagamento. Non è necessario che inter- 
venga un notaio. É stato giudicato che il soddisfacimento dei 
diritti della moglie è validamente constatato quando un usciere, 
incaricato di notificare la sentenza, coU'animo di eseguirla, 
riceve ciò che il marito paga e lo constata. Infatti, i pre- 
cetti sono atti giuridici emanati da un pubblico ufficiale che 
agisce nell'esercizio delle sue funzioni. Essi fanno prova della 
loro data e del loro contenuto, e rispondono quindi al voto del- 
l'articolo 1444 (2). 

Siamo obbligati di entrare in questi dettagli, perchè tutte le 
prescrizioni della legge sono sanzionate dalla nullità. Una mo- 
glie ottiene la separazione dei beni. Essa notifica la sentenza 
al marito che le restituisce la sua schirpe. Passano dieci anni 
senza alcun altro atto d'esecuzione. La separazione venne di- 
chiarata nulla, perchè non 'èra stata seguita dal pagamento 
reale dei diritti della moglie (3). 

254. Può darsi che il marito ricusi d'eseguire la sentenza. 
In questo caso si deve procedere agli atti esecutivi. La legge 
vuole che comincino entro i quindici giorni. Questo termine ha 
dato luogo ad una difficoltà. Il codice di procedura (art. 174) 
accorda alla moglie separata di beni un termine di tre mesi e 
quaranta giorni per fare inventario e per deliberare. Essa può 
accettare o ripudiare la comunione, ma non deve esercitare il 
suo diritto d'opzione se non dopo trascorso il termine legale. 



(1) Cassazione, 23 agosto 1825 (Dalloz, v. Venie, n. 430)* Tboplokg^ t. I, pa- 
gina 396, n. 1360. In senso contrario, Kodière e Pont, t. Ili, p. 631, nota 2. 

(2) Rigetto, 12 agosto 1847 (.Dalloz, 1847, 1, 322). 

(3) Kigetto, 28 dicembre 1858 (Dalloz, 1858, 1, 108). 
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Se la moglie ha tre mesi per fare inventario, oltre quaranta 
giorni per deliberare, come può essere obbligata ad eseguire 
la sentenza nei quindici giorni? Questa esecuzione non può 
farsi che quando la moglie ha optato, poiché diversi sono i 
suoi diritti a seconda ch'essa accetti o rinunci alla comunione. 
A primo aspetto pare che vi sia una radicale antinomia fra il 
codice civile e il codice di procedura. Una distinzione concilia 
i due codici, almeno in parte. Vi hanno diritti che la moglie 
esercita indipendentemente dalla sua opzione, come le sue ri- 
prese. Rinunci o accetti la comunione, essa riprende sempre i 
suoi beni proprii, o il prezzo, se sono stati venduti, e cosi pure 
i compensi dovutile dalla comunione. Qui il codice di proce- 
dura è fuori di questione. L'art. 1444 resta applicabile. La mo- 
glie deve agire nei quindici giorni. Gli è altrimenti dei diritti 
che non appartengono alla moglie se non quando accetta, vale 
a dire la sua parte nella comunione. Essa non può essere ob- 
bligata a domandare la divisione nei quindici giorni, poiché in 
tal modo sarebbe costretta ad optare entro questo termine, 
mentre ha tre mesi per fare inventario e quaranta giorni per 
deliberare sulla sua accettazione o sul suo rifiuto. Su questo 
punto il codice di procedura deroga al codice civile (1). 

255. Secondo Tart. 1444, basta che gli atti esecutivi siano 
cominciati nei quindici giorni. La legge non esige che l'esecu- 
zione sia completa. È impossibile. Dal momento che vi ha un'e- 
secuzione forzata, occorre una sentenza che liquidi i diritti della 
moglie; e le sentenze non si ottengono nelle ventiquattro ore. 
Tuttavia la legge, sempre sospettosa, vuole che gli atti esecu- 
tivi cominciati nei quindici giorni siano continuati senza inter- 
ruzione. Il solo principio degli atti esecutivi potrebbe non essere 
altro che un atto simulato. Se la moglie ha un interesse serio 
alla separazione, si guarderà bene dal l'interrompere gli atti 
esecutivi, poiché la lentezza e le interruzioni potrebbero dive- 
nirle fatali. Quando gli atti sono interrotti, la legge presume 
che tutto sia simulato e annulla. Ma quando si può dire che 
gli atti esecutivi sono interrotti ? Su questo punto la legge tace, 
il che vuol dire che si rimette al giudice. Infatti, la questione 
è più di fatto che di diritto. Gli atti esecutivi possono essere 
interrotti da motivi legittimi. In questo caso la separazione è 
mantenuta. Se, al contrario, l'interruzione non è giustificata, ne 
risulta che la separazione non é seria, e la legge la dichiara 
nulla. I motivi di giustificazione sono necessariamente lasciati 
airapprezzamento del giudice (2). Citeremo alcune applicazioni 
tratte alla giurisprudenza. 

La moglie cessa di agire contro il marito per rivolgersi contro 
un terzo che ne aveva sequestrato gli immobili. Questa causa 



(1) CoLMKT DE Santerrk, t. VI, p. 2S7, n. 92 bis IV. 

(2) AuBRY e Rau, t. V, p. 398, nota 36, $ 516 (4.* ediz.). 
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incidentale doveva essere esaurita prima che la moglie potesse 
esercitare i suoi diritti sugli immobili. Si trattava dunque non 
tanto di una interruzione degli atti esecutivi quanto di una 
continuazione della esecuzione essendo la distrazione degli im- 
mobili sequestrati un preliminare indispensabile senza il quale 
gli atti esecutivi non potevano essere continuati (1). Ma se la 
moglie si contenta di sequestrare i mobili e di stendere un pro- 
cesso verbale negativo quando il marito possiede degli immo- 
bili, se la moglie non partecipa nemmeno alla graduatoria aperta 
sulla vendita degli immobili, bisogna conchiudere che la sepa- 
razione non è seria. Essa venne dichiarata nulla e la deci- 
sione fu confermata da una sentenza di rigetto. Nel caso 
concreto non vi era alcun dubbio. La moglie era rimasta più 
di ventanni senza fare atti d'esecuzione (2). 

Da quanto abbiamo detto risulta che non è prescritto il tempo 
della durata della interruzione perchè la separazione sia nulla. 
Marcadé pretende che la Corte di cassazione abbia fissato il ter- 
mine a un anno, e quindi fauna viva critica della decisione. Prima 
di censurare una sentenza bisognerebbe almeno assicurarsi di ciò 
che la Corte ha deciso. Ora, nella specie, è certissimo che la 
Corte di cassazione non ha detto quello che le si attribuisce. Essa 
ha giudicato in fatto che, nelle circostanze della causa, Tinter- 
ruzione di meno di un anno non annullava la separazione dei 
beni (3). 

256. L'esecuzione deve cominciare nei quindici giorni, e deve 
essere continuata finché sia compiuta, perchè Tart. 1444 vuole 
che il pagamento sia reale fino a concorrenza del beni del 
maHto. Il marito cede alla moglie tutti i suoi mobili in paga- 
mento dei suoi diritti e delle sue riprese. È questa un'esecuzione 
nel senso dell'art. 1444? Si, quando il marito non possiede che mo- 
bili; no, quando ha degli immobili. Se la moglie non esercita 
gli atti esecutivi sugli immobili, la separazione sarà nulla. La 
legge suppone ch'essa sia simulata e fatta in frode dei terzi (4). 

257. Resta a sapere che cosa s'intenda per esecuzione. La 
questione è importantissima, poiché, senza esecuzione la sen- 
tenza di separazione cade. Ma, siccome è una questione di pro- 
cedura, ci limitiamo a constatare la dottrina e la giurisprudenza. 
Gli scrittori e le sentenze non sono concordi. Non si attengono 
forse troppo ai principii generali della procedura? Il codice ci- 
vile vuole che la separazione sia sincera, e, per assicurarsi che 
lo sia, esige che la moglie eseguisca la sentenza. Non accade del- 
l'esecuzione come dell'interruzione degli atti esecutivi? È innanzi 



(1) Rigetto, 23 marzo 1818 CDalloz, v. Contrai de mariage^ n. 1838). 

(2) Rigetto, 28 febbraio 1833 (Dalloz, v. Contrai de mariage, 1845). Cfr. lo sen- 
teuze citate da Dalloz, ìbid.j nn. 1836-1847. 

(3) Rigetto, 2 maggio 1831 (Dalloz, v. Contrai de maHage^ n. 1843). 

(4) Colmar, 30 novembre 1838 (Dalloz, t. Contrai de mariage, n. 1811). Parigi, 
27 dicembre 1871 (Dalloz, 1873, 5, 414, n. 1). 
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tutto una questione di fatto, perchè si tratta di sapere, in so- 
stanza, se la separazione è seria o simulata. Ora, simili que- 
stioni sono essenzialmente di fatto. Checché ne sia, ecco in 
quali termini uno dei nostri autori più precisi formula il prin- 
cipio fondandosi sulla dottrina e la giurisprudenza. Vi ha ese- 
cuzione quando la moglie fa notificare la sentenza al marito col 
precetto di eseguirla, o con citazione a comparire avanti un 
notaio per procedere con lei alla liquidazione dei suoi diritti. 
La semplice notifica della sentenza non costituisce un principio 
d'esecuzione. Però si aggiunge una restrizione. È cosi in gene» 
rale. Questo suppone che vi siano eccezioni (1). Quando vi hanno 
eccezioni? Non lo si dice, e quindi è il giudice che deciderà in 
fatto. Lasciando al giudice Tapprezzamento dell'eccezione lo si 
rende padrone della regola, di modo che in sostanza tutto di- 
pende da lui. Non sarebbe questa la ragione della varietà della 
giurisprudenza in tale materia? 

N. 4. — DeUa uuUità per mancanza (Vcsec azione. 
I. — Carattere deUa nullità. 

258. L'art. 1444 dice: « La separazione dei beni è nulla se 
non è stata eseguita». Si sono sollevate numerose contestazioni 
su questa nullità. Innanzi tutto occorre determinarne il carat- 
tere. La legge non dice che la procedura è nulla né che la 
sentenza è nulla; essa annullala separazione. È la stessa espres- 
sione di cui si serve parlando della separazione volontaria. Essa 
la dichiara nulla. Ne consegue che la nullità non è una nul- 
lità di procedura, la quale debba essere proposta prima di ogni 
difesa nel marito, ma un'eccezione perentoria che le parti in- 
teressate possono proporre in ogni stadio della causa (2). Ciò è 
pienamente razionale. Secondo lo spirito della legge, la separazione 
non eseguita non è seria. Essa equivale dunque ad una separa.- 
zione la quale non ha altra causa che la volontà delle parti. È 
quanto dire ch'essa è radicalmente nulla. Tutto è nullo. 

Vi ha su questo punto un'ottima sentenza della Corte di 
cassazione. La nullità, dice la Corte, non s'applica limitatamente 
alla sentenza di separazione dei beni. La legge dice che idi se- 
parazione è nulla. Questa espressione indica che il legislatore 
non ha avuto in vista soltanto la sentenza, ma anche i proce- 
dimenti fatti, per ottenerla, vale a dire la domanda introdotta 
dalle parti. È dunque questa domanda che rimane annullata, 
come se non fosse mai stata introdotta. Si obbiettava l'art. 156 
del codice di procedura, a termini del quale le sentenze con- 



(1) AUBRY e Kau, t. y, i>. 398, note 34 e 35, $ 516 (4.» ediz.). 

(2) Bordeaux, 22 gennaio 1834 (Dalloz, v. Contrai de maviage, n. 1862). Aubryt 
e Rav, t. V, p. 400 e nota 10, $ 516. 
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tumaciali devono essere eseguite entro i sei mesi dalla loro pub- 
blicazione, altrimenti si riterranno come non emanate. La Corte 
risponde che Tart. 156, anziché essere contrario* all'interpreta- 
zione ch'essa dà airart. 1444, la giustifica. Infatti, il codice di pro- 
cedura non considera che le sentenze^ e si limita a dire che si 
ritengono come non emanate, mentre Tart. 1444 si esprime 
tutto all'opposto e dispone in termini generali ed . assoluti che 
la separazione è nulla. La Corte di cassazione aggiunge al- 
cune considerazioni attinenti al principio fondamentale in questa 
materia, per cui crediamo bene di riportarle. Bisogna lasciar 
da parte le regole di diritto comune stabilite dagli articoli 156 
e 397 del codice di procedura, perchè la domanda di separa- 
zione dei beni è retta da disposizioni speciali che derogano al di- 
ritto comune. Tali sono le formalità prescritte per la pubblicità e 
per Tesecuzione della sentenza. Il legislatore le ha stabilite 
principalmente in favore dei creditori del marito, affinchè questi 
potessero sventare le frodi che i coniugi intendessero commet- 
tere a loro danno. È in questo senso che bisogna interpretare 
la nullità della separazione pronunciata dall'art. 1444. La legge 
intende rimettere le parti nello stato in cui erano prima della 
domanda. Per conseguenza annulla questa domanda e tutte le 
procedure di cui è stata l'oggetto. Se, come pretendeva il ri- 
corso, la legge non annullasse che la sentenza lasciando sus- 
sistere le procedure anteriori, ne seguirebbe che la moglie po- 
trebbe, quando le piaccia, riassumere Tistanza. Cosi, quando la 
sentenza fosse divenuta caduca per non essere stata eseguita 
nei quindici giorni, la moglie potrebbe, dopo mesi ed anni, ri- 
proporre la sua domanda in giudizio con una semplice citazione 
e far pronunciare la separazione nel termine di qualche giorno^ 
senza nuova pubblicità, e quindi all'insaputa dei creditori, i 
quali devono credere che la separazione è abbandonata. Cosi si 
renderebbero illusorie tutte le garanzie che la legge ha intro- 
dotto in favore dei terzi, e la legge stessa offrirebbe un mezzo 
legale dì eludere le sue disposizioni. Lo spirito e il testo del 
codice protestano contro una simile interpretazione (1). 

259. Fu sostenuto davanti la Corte di Gand che la nullità 
è d'ordine pubblico. Berlier dice, infatti, nell'Esposizione dei 
motivi, che le forme prescritte per giungere alla separazione 
dei beni sono reclamate dall'ordine pubblico. Questo è vero nel 
senso ch'esse sono stabilite nell'interesse dei terzi che è un 
interesse generale, e quindi d'ordine pubblico, presa questa 
espressione nel suo significato più largo. Ma dal fatto che i motivi i 
quali portarono a stabilire le forme interessano i terzi non segue 
che la nullità sia d'ordine pubblico. Perchè sia tale deve essere 
una nullità assoluta reclamata dall'interesse della società ed 



, (1) Cassazione, 11 giugno 1823 (Dalloz, v. Contrai de mariage, n. 1862), e 3 a- 
3»rile 1848 (Dali^oz, 1848, 1, 89). 
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alla quale, per conseguenza, le parti interessate non possono 
rinunciare. Tale non è il carattere della nullità pronunciata 
dall'art. 1444. È vero che i terzi, in generale, sono interessati 
all'osservanza delle formalità legali, ma quando le forme non 
sono state osservate, non sono più tutti i terzi che hanno in* 
teresse alla nullità, sibbene soltanto quelli che hanno contrattato 
coi coniugi. Di modo che la nullità è richiesta per un inte- 
resse particolare, non per un interesse sociale (1). 

Ne risulta una conseguenza importantissima. Essendo la nul- 
lità dMnteresse privato, può essere sanata, mentre non lo po- 
trebbe se fosse d*ordine pubblico. Essa è sanata dalla rinuncia, 
potendo ciascuno rinunciare a ciò che è stabilito nel suo 
interesse. Dopo il termine di quindici giorni, la sentenza è ca- 
duca, come dice la Corte di cassazione, se non è stata eseguita. 
11 marito, invece d'invocare la nullità, lascia eseguire la sen- 
tenza contro di lui, ovvero riconosce che la moglie sia sepa- 
rata di beni, lasciandole l'amministrazione e il godimento dei 
suoi beni personali. In tal modo rinuncia tacitamente al diritto 
che ha, di opporre la nullità della separazione. Anche la moglie 
può rinunciare al diritto d'opporre la nullità della separazione, 
come può rinunciare alla separazione stessa non eseguendola. 
Il suo interesse solo è in causa in questa rinuncia. Se eseguisce 
la sentenza dopo il termine di quindici giorni, se riprende l'am- 
ministrazione e il godimento dei suoi benij non può più dire 
che la sentenza è caduca. Essa poteva considerare la separa- 
zione come non avvenuta; invece, la considera come valida. 
Dunque rinuncia alla nullità, come ne ha il diritto. I creditori 
sono sommamente interessati a che la separazione venga annul- 
lata, ma questo interesse non è che un interesse privato, al quale 
possono rinunciare, e vi rinunciano se, dopo i quindici giorni, 
concorrono all'esecuzione della sentenza. Non si eseguisce un 
atto di cui si vuol domandare la nullità. Così opinano dottrina 
e giurisprudenza (2). 



II. ^- Chi può oppone la noUità. 

260. La nullità può essere opposta da ogni terzo interessato. 
Ciò risulta dal carattere della nullità. Stabilita per tutelare gli 
interessi dei terzi, è naturale che i terzi possano farla valere. 
Tali sono, innanzi tutto, i creditori del marito. La legge li ha 
specialmente in vista quando prescrive le forme che tendono 
ad impedire le separazioni simulate e fraudolenti. Dunque, 
quando queste forme non sono state adempite, i creditori del 
marito devono avere il diritto d'opporre la nullità. 



(1) Gand, 27 aprile 1861 (Pasicriaic, 1861, 2, 301). 

(2) AuBRY e RaU; t. V, p. 400, note 42-44 o le senteuze che citano. 
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L'applicazione del principio solleva una questione che è con- 
troversa. Si deve distinguere fra i creditori anteriori airesecu- 
zione tardiva e i creditori posteriori a questa esecuzione? La 
Corte di cassazione si è pronunciata in favore della distinzione. 
Essa parte dal principio che la nullità della separazione è fon- 
data sopra una presunzione di collusione fraudolenta fra i co- 
niugi, in danno dei creditori del marito. Ora, si può dire che 
i coniugi hanno voluto ledere dei creditori che non esistevano 
ancora? (1). Questo ci pare decisivo, nel senso che i creditori 
non possono proporre in loro nome razione di nullità. Diversa 
è la questione di sapere se i creditori del marito, qualunque 
sia la data dei loro crediti, possano opporre la nullità in nome 
del marito loro debitore. Se il marito ha questo diritto, bisogna 
permettere di esercitarlo anche ai suoi creditori. È il diritto 
comune, e il diritto comune vuole pure che i creditori possano 
esercitare i diritti del loro debitore, anche quando -il loro cre- 
dito fosse posteriore. Rimandiamo a quanto si è detto sul Tarli- 
colo 1166 (t. XVI, n. 896). 

Si potrebbe obbiettarci che, non permettendo ai creditori po- 
steriori di chiedere la nullità in proprio nome, applichiamo loro 
i principii che reggono l'azione pauliana (t. X*VI, n. 460). Ora, 
razione di nullità dell'art. 1444 non è l'azione pauliana. I creditori 
non sono tenuti a dimostrare che la separazione è fraudolenta. 
Essi non devono dare che una prova sola, cioè che le formalità 
legali non sono state adempite. È vero, e noi pure non abbiamo 
invocato le regole dell'azione pauliana. Ma Fazione dei creditori 
è sempre fondata sopra un danno. Se la data dei loro crediti 
prova che non possono essere lesi dall'esecuzione tardiva, non 
hanno il diritto d'agire. 

261. Il marito ha diritto d'opporre la nullità della sepa- 
razione dei beni risultante dalla mancanza d'esecuzione o dal- 
l'esecuzione tardiva ? Bisogna distinguere i rapporti dei coniugi 
fra loro e i loro rapporti coi terzi. Si ammette abbastanza ge- 
neralmente che il marito può opporre alla moglie la nullità 
della separazione. L'art. 869 gli accorda espressamente questo di- 
ritto quanno la nullità è fondata sull'inosservanza delle forme 
prescritte per la pubblicità della domanda e della sentenza. Il 
codice di procedura equipara interamente il marito ai cre- 
ditori. Questa assimilazione può essere estesa alla nullità del- 
Tart. 1444? Il codice civile non dice chi può chiedere la nul- 
lità. Bisogna dunque applicare i principii generali di diritto, 
L'art. 1444 non intende tutelare che gli interessi dei creditori 
del marito? Tutti coloro che sono interessati a combattere la 
separazione hanno il diritto di chiedere la nullità, e quindi 
tanto il marito quanto i creditori. Invano si dice che il marito 



(1) Rigetto, 1.° luglio 18B3 (Dalloz, 1861, 1, 66). Troploxg, t. I, p. 397, n. 136S. 
In senso contrario, Rodière e Pont, t. IIF, p. 63i, n. 2159. 
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non può invocare la presunzione della collusione fraudolenta per 
impugnare la separazione. Rispondiamo che l'azione di nul- 
lità dell'art. 1444 non è l'azione pauliana; essa si fonda unica- 
mente sull'inosservanza delle forme. Il marito, interessato a 
mantenere la comunione, può dunque opporre alla moglie che 
la comunione sussiste, poiché non è stata legalmente sciolta (!)• 

262. La questione è più dubbia per ciò che riguarda la moglie. 
Lo dimostra il fatto che valenti scrittori hanno cambiato parere. 
Aubry e Rau, dopo avere insegnato che Ja moglie non può 
invocare la nullità a riguardo del marito, nell'ultima edizione 
della loro pregevolissima opera hanno adottato l'avviso con- 
trario. Noi preferiamo la loro prima opinione. La soluzione della 
controversia dipende dal carattere della nullità. Quando una nul- 
lità è d'ordine pubblico, tutti coloro che hanno interesse ad 
agire possono farlo. La legge provoca, in certo qual modo, 
tutte le persone interessate ad impugnare Tatto, perchè l'inte- 
resse della società esige che Tatto sia annullato. Non si di- 
stingue, in questo caso, fra le parti e i terzi, non si distingue 
fra chi è in colpa e chi non lo è. Accade altrimenti quando la nul- 
lità non è d'ordine pubblico. Essendo essa d'interesse privato, 
bisogna vedere in favore di chi è stata introdotta. Solo coloro 
in favore dei quali è stata introdotta possono agire (2). Ora, 
quale è il carattere dalla nullità dell'art, 1444? Abbiamo già 
risposto alla domanda insegnando colla dottrina e la giurispru- 
denza, che questa nullità non è d'ordine pubblico (n. 259). 
Quindi si deve decidere che la moglie non ha veste per invo- 
care la nullità, perchè non è certamente nel suo interesse che 
è stata introdotta. Questa opinione è stata compromessa 
dai motivi poco più che si addussero per giustificarla. 
La moglie non può opporre la nullità, si dice, perchè essa pro- 
viene dal suo fatto, e la moglie non può eccepire la sua negli- 
genza (3). Non sono queste ragioni decisive. Se la nullità 
tosse d'ordine pubblico, si dovrebbe permettere alla moglie di 
opporla, quand'anche si trovasse in colpa. 

Le ragioni che si allegano in favore delT opinione contraria 
ci sembrano estremamente deboli. Si dice che deve esservi 
eguaglianza fra i coniugi, che potendo il marito invocare la nul- 
lità a riguardo della moglie, la moglie deve avere lo stesso 
diritto in confronto del marito. Perchè vi sarebbe eguaglianza 
ove diversa è la condizione? Si dimentica che la moglie domanda 
la separazione contro il marito. È dunque naturale che il ma- 
rito abbia diritto di mantenere la comunione, mentre non si 



(1) Aubry e Kau, t. V, p. ,^99 e nota 37, e gli scrittori che citano. Bisogna ag- 
giungere CoLMET 1>E Saxterrk, t. VI, p. 240, n. 92 bis Vili. In senHO contrario, 
DrxRirc, Della separazione dei beni, p. 173, n. 227. Vedi la giurisprudenza nel Bc- 
pcrloiio di Dalloz, v. Contrat de mariarfe, nn. 1851 e 1852. 

(2) Vedi il voi. I dei uiioi Principi i, n. 72. 

(3) Odier, t. 1, p. 387. n. 362. Toullier, t. V, p. 132. 
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comprende come la moglie venga ad opporre la nullità d*una 
separazione chiesta da lei. Si obbietta ancora che la conserva- 
zione lo scioglimento della comunione dipenderà dal capriccio) 
del marito, mentre importa che la condizione sia fissata 
e si sappia se vi ha comunione o separazione di beni. Ri- 
spondiamo che, quando un atto è soggetto a nullità, questa in- 
certezza regna sempre finché la nullità non sia pronunciata» 
Quelli che hanno diritto d'agire possono farlo per tutto il 
tempo che la legge loro accorda, ma non si dirà per questo 
che l'annullamento dipende dal loro capriccio, perchè l'esercizio 
d*un diritto non è un capriccio (1). Soggiungeremo che, nella 
specie, l'incertezza non regnerà, in via di fatto, molto a lungo, 
perchè la nullità può essere sanata. Lo sarà dal concorso del 
marito agli atti d'esecuzione della sentenza o agli atti che la 
moglie faccia come tosse separata di beni (n. 259). 

263. I coniugi possono opporre la nullità ai terzi? Secondo 
la nostra opinione, la moglie non può invocare la nullità a ri- 
guardo dei terzi come non lo può a riguardo del marito. Yi ha 
una ragione di più per non accordare questo diritto alla moglie, 
ed è che le forme la cui inosservanza trae seco la nullità sono 
state introdotte nell'interesse dei terzi. Questi soltanto possono 
dunque, per principio, invocare la nullità. Quanto al marito, 
se gli si riconosce il diritto d*opporre la nullità, bisogna ac- 
cordargliela a riguardo di tutti non permettendo la legge e i 
principii di far distinzione. 

La questione è molto controversa. Ogni scrittore ha il suo 
sistema. Gli uni rifiutano, in tutti i casi, ai due coniugi il di- 
ritto d'opporre la nullità ai terzi. Essi invocano il principio che 
nessuno può crearsi un titolo colla sua frode. Ora, si dice, 
quando la sentenza di separazione non è stata eseguita, vi ha 
necessariamente frode da parte dei coniugi (2). Questo è troppo 
assoluto. La nullità non è fondata sulla frode, ma unicamente 
sull'inosservanza delle formalità prescritte dalla legge. Altri 
scrittori distinguono. Gli editori di Zachariae permettono al ma- 
rito d'invocare la nullità contro i terzi che avessero contrattalo 
colla moglie come separata di beni, ma rifiutano questo diritto 
alla moglie, benché le riconoscano quello d'opporre la nul- 
lità al marito. Troplong fa un' altra distinzione (3). Crediamo 
inutile entrare nella discussione dì tutte queste opinioni. Am- 
messo il principio da noi formulato, esso basta per con- 
futarle. 

In fatto la nullità sarà il più delle volte sanata. Togliamo 



(1) AuBRY e Rau, t. y, p. 299, nota 38, $ 516, Troplong, t. I, p. 888, n. 1373. 
CoLMET DB Santbrre, t. VI, p. 291, n. 92 bis IX. 

(2) RODIÈRE e Pont, t. Ili, p. 685, n. 2159. 

(3) AuBRY e Rau, t. V, p. 399 e nota 39, } 516. Troplong, t. I, p. 398, nu- 
mero 1375. 
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gualche esempio alla giurisprudenza. Una sentenza di Grenoble 
ricusa alla moglie il diritto d'opporre la nullità dell'art. 1444» 
poiché è dessa che deve far eseguire la sentenza e non può 
certo eccepire la propria negligenza. La Corte soggiunge poi che 
la moglie, nella specie, dopo la sentenza di separazione, aveva 
sempre figurato come avente la libera disposizione dei suoi 
l)eni. Gli atti relativi erano stati compiuti in presenza e col 
consenso del marito. Erano una esecuzione della sentenza, e, 
conseguentemente, i due coniugi avevano rinunciato, eseguendo 
la sentenza, al diritto che potevano avere d'impugnarla (1). 

Vi ha una sentenza nello stesso senso della Corte di Colmar. 
I coniugi invocavano la nullità della separazione contro un 
terzo al quale la moglie aveva ceduto i mobili da lei raccolti 
nella successione d'una sorella. Questa vendita era valida sup- 
ponendo che la moglie fosse realmente separata di beni. Essa 
pretendeva, di concerto col marito, che la separazione fosse nulla 
per non essere stata eseguita conformemente all'art. 1444. La 
Corte risponde che la nullità non è d'ordine pubblico, ch'essa 
è introdotta unicamente in favore dei creditori i quali non con- 
corrono alla liquidazione. Pare dunque che la Corte rifiuti tanto 
al marito quanto alla moglie il diritto d'invocare la nullità 
contro i terzi. Ma, dice la sentenza, in tutti i casi la nullità 
può «ssere sanata, sia dai creditori, sia dai coniugi. Ora, i co- 
niugi avevano proceduto alla liquidazione della comunione dopo 
trascorso il termine legale. Essi avevano con ciò rinunciato al 
diritto d'opporre la nullità della separazione, perchè non si ese- 
guisce un atto che si vuol impugnare (2). 



§ IV. — Dei diritti dei creditori del marito. 

264. « I creditori del marito possono intervenire nella 
causa di separazione per contestarla > (art. 1447). Perchè 
la legge accorda ai creditori il diritto d'intervenire? Si ri- 
sponde che l'art. 1447 è l'applicazione dell'art. 1166. I creditori 
esercitano i diritti del marito intervenendo nella causa per 
completare la difesa ch'egli opponga alla domanda della mo- 
glie (3). Ciò non è perfettaniente esatto. Quando i creditori eser- 
citano i diritti del loro debitore, si suppone che il debitore stesso 
non li faccia valere. Ora, quando la moglie domanda la sepa- 
razione coatro il marito, questi è necessariamente in causa ed 
ha il più grande interesse a difendersi. Quindi la presenza dei 
creditori sarebbe inutile ove si supponga che il marito si di- 
landa in buona fede. Ma il marito può essere d'accordo colla 



(1) Grenoble, 8 aprile 1835 (Dalloz, v. Contrai de mari<igej n. 1956). 

(2) Colmar, 8 agosto 1820 (Dalloz, y. Contrai de mariage, n. 1988). 

(3) COLMET DE Santebre, t. VI, p. 250, u. 06 bis. 
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moglie per fare una separazione simulata e iraudoienta. È per 
vegliare a che la separazione non segua in frode dei loro 
diritti che i creditori intervengono. 11 testo medesimo del codice 
indica che tale è il pensiero del legislatore. L'art. 1447 co- 
mincia col dare ai creditori del marito il diritto d'impugnare 
la separazione dei beni pronunciata in frode dei loro diritti, poi 
soggiunge che i creditori possono anche intervenire nella causa. 
Il loro intervento ha dunque per oggetto d'impedire una sepa- 
razione fraudolenta. Meglio vale prevenire la frode che doverla 
impugnare quando è consumata. È per motivi analoghi che la 
legge dà ai creditori il diritto d'intervenire nella divisione 
(art. 882). 

265. Quando i creditori intervengono sono parti in causa e^ 
a questo titolo, possono interporre appello. È stato giudicato 
ch'essi hanno questo diritto anche quando non sono interve- 
nuti (1). In tal caso essi agiscono in virtii dall'art. 1166, eser- 
citando il diritto del loro debitore. Questa disposizione è gene- 
rale e non fa eccezione che pei diritti esclusivamente inerenti 
alla persona del debitore. Ora, la facoltà d'interporre appello 
non è uno di quei diritti personali che il solo debitore può eser- 
citare, ma un diritto essenzialmente pecuniario, e, nella specie, co- 
stituisce una garanzia che i creditori devono avere perchè possano 
difendere in giudizio i loro interessi, allo scopo d'impedire 
una separazione fraudolenta. Meglio prevenire la frode coll'ap- 
pello che doverla combattere con una nuova azione. 

266. Quali creditori possono intervenire? La questione sta 
nel sapere se è necessario un interesse noto ed attuale. Questa 
è la regola quando l'attore reclama l'esecuzione d'un diritto. 
Non si può eseguire un diritto eventuale. Ma chi ha un diritto 
eventuale può lare gli atti conservativi. La legge lo dice del 
creditore condizionale (art. 1180). Ora, l'intervento non è che 
un atto conservativo; esso tende ad illuminare l'autorità giu- 
diziaria, a prevenire una frode che la moglie, di concerto col 
marito, vuol fare al giudice. La Corte di cassazione ha giu- 
dicato cosi (2).- 

267. A termini dell'art. 1447, « i creditori del marito possono 
ricorrere contro la separazione dei beni pronunciata ed anche 
eseguita in frode dei loro diritti ». In qual modo devono essi 
ricorrere? Coll'azione di nullità, in applicazione dell'art. 1167, 
il quale permette ai creditori di domandare la nullità degli atti 
che il debitore fa in frode dei loro diritti. Quando l'atto frau- 
dolento è una sentenza, le parti interessate ad ottenerne l'an- 
nullamento devono agire coU'opposizione di terzo (codice di pro- 
cedura, art. 474). 

268. Che cosa devono provare i creditori che intervengono 



(1) Poitiers, 6 luglio 1824 (DalL(»z, v. Contrai de mariage, n. 1903). 

(2) Kigctto, 27 giugno 1810 (Dalloz, v. Coìiirat de mariage, n. 1730). 
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che fanno opposizione di terzo? Essi si oppongono alla sepa- 
razione o ne domandano la nullità pel motivo che la do- 
manda della moglie non ha causa nel pericolo della sua dote 
o delle sue riprese, ma tende unicamente a toghere ai creditori 
la garanzia ch'essi hanno nei beni della comunione. L'azione 
dei creditori suppone dunque anzitutto che la separazione ca- 
gioni loro un danno. Il danno sussiste quasi sempre, poiché 
Teffetto della separazione è quello appunto di diminuire la ga* 
ranzia dei creditori. Ma il danno non basta perchè i creditori 
possano opporsi alla separazione; occorre inoltre ch'essi pro- 
vino che la domanda di separazione è fatta in frode dei loro 
diritti, che la separazione è stata sorpresa al giudice con 
frode. L'art. 1447 lo dice dell'azione di nullità. E l'applicazione 
del diritto comune. La frode è la base dell'azione pauliana, e 
per frode s'intende il danno recato allo scopo di nuocere. Ri- 
mandiamo a quanto, si è detto sull'azione pauliana, al titolo 
delle Obbligazione È questa l'opinione generale, salvo il dissenso 
di Toullier il quale, appoggiandosi sul valore della parola 
frode nel vecchio diritto romano, ha sostenuto che bastava il 
danno. Il commentatore di Toullier ha rifiutato questa strana 
opinione (1). Non si tratta del vecchio diritto romano, si tratta 
dell'azione pauliana, per la quale è sempre stata richiesta un'in- 
tenzione dolosa. In materia di separazione di beni, la cosa è 
evidentissima. La separazione nuoce quasi sempre ai creditori. 
Se dunque bastasse il danno per permettere loro d'opporvisi o 
di domandarne la nullità, la moglie non potrebbe mai esercitare 
il suo diritto. Il danno non è richiesto che per stabilire l'in- 
teresse dei creditori. Se, per eccezione, la separazione non fosse 
loro dannosa, essi non potrebbero agire, poiché non v'ha azione 
senza interesse (2). Una volta stabilito il danno, essi devono, 
come abbiamo detto, provare che la separazione é dolosa. 

269. Il diritto d'intervento e il diritto d'opposizione sono, in 
sostanza, identici, perchè il codice di procedura non permette 
d'intervenire che a coloro i quali avrebbero diritto di fare 
opposizione di terzo (articoli 466 e 474) (3). Accade talvolta che 
la legge non permetta di chiedere la nullità che a coloro i 
quali hanno usato del diritto ch'essa dà loro d'intervenire. Così 
i creditori, i quali non hanno fatto opposizione a che si proceda 
alla divisione d'una successione in loro assenza, non possono 



(1) TouLLiEK, t. VII, 1, p. 81, un. 88-90, o la nota dì Duvkugikr, p. 85. Za- 
CUARIAK ha adottato questa opinione. È inutile dire che è stata abbandonata da 
AroRY e Rau (t. VI, p. 395, nota 22, $ 516). 

(2) Limoges, 2 agosto 1837 (Dalloz, v. Contrai rfe mariagej n. 1777). 

(3) Vedi, in quanto concerne Pintervento, Liegi, 3 luglio 1833 (Pa«ic?*i»tc, 1833, 
2. 191), e 3 luglio 1830 (ibid,, 1830, p. 170). Grenoble, 26 aprile 1806 (Dalloz, v. 
Contrai de vtariage, n. 1731). £ quanto aU'aziono pauliana, BruxeUes, 26 giugno 1828 
{Pasicrisie, 18^8, p. 240). Cassazione, 2 febbraio 1870 (Dalloz, 1870, 1, 119), e 9 no- 
vembre 1872 (Dalloz, 1873, 1, 38). 
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più domandarne la nullità (art. 882). Avviene lo stesso in ma- 
teria di separazione di benil^ No, eia difficoltà è stata prevista 
quando fu comunicato il progetto al Tribunato. Secondo la re- 
dazione deliberata dal Consiglio di Stato, si sarebbe potuto ore 
dere che i creditori non potessero impugnare la separazione 
quando non fossero intervenuti nella causa. Il Tribunato pro- 
pose che la redazione fosse cambiata in modo da non lasciare 
più alcun dubbio su questo punto, ed è la disposizione cosi 
modificata che venne definitivamente adottata. L'intenzione del 
legislatore è dunque di dare ai creditori il diritto di chiedere 
la nullità in ogni ipotesi anche quando non fossero intervenuti. 
La legge accorda loro questo diritto anche quando si tratta dellV 
secuzione della separazione, perchè anche la liquidazione della 
comunione potrebbe farsi in danno e in frode dei creditori. Se 
il legislatore si mostra cosi severo in questa materia, è perchè 
voleva ad ogni costo evitare la frode o reprimerla, avendogli 
un'esperienza secolare appreso la frequenza delle separazioni 
fraudolente (1). 

270. Vi ha però un punto sul quale la legge pare si mostri 
meno favorevole ai creditori. Secondo il diritto comune, l'azione 
pauliana dura trentanni e tale è pure il termine che la legge 
accorda per fare opposizione di terzo. Il codice civile non sta- 
tuiva nulla a questo riguardo, e quindi manteneva il diritto 
comune. Vi è stato derogato dal codice di procedura. Esso li- 
mita a un anno la durata dell'azione pauliana o dell'opposizione 
di terzo che i creditori fanno contro la sentenza di separazione 
per causa di frode. Per qual motivo il legislatore, che ci tiene tanto 
a reprimere la frode in questa materia, limita a un termine si 
breve l'azione che ha per oggetto d'annullare la separazione 
fraudolenta? Perchè la sentenza che pronuncia la separazione 
dei beni ha effetti ben più estesi che le sentenze ordinarie. 
Essa trae seco un cambiamento di stato per la moglie, la quale 
diviene capace di fare, senza l'autorizzazione maritale, tutti gli 
atti d'amministrazione concernenti i suoi beni, e diminuisce i 
diritti del marito, il quale perde il godimento dei beni proprii 
della moglie, e deve restituirle la metà dei beni che compon- 
gono la comunione. Questi cambiamenti nella condizione dei 
coniugi influiscono sugli atti giornalieri della vita. Era impos- 
sibile lasciare nell'incertezza per trent'anni lo stato della moglie 
e i diritti del marito. Bisognava, al contrario, fissarli nel più 
breve tempo possibile. D'altronde il termine cosi corto d'un 
anno non impedirà ai creditori di agire. La domanda di sepa- 
razione è stata resa pubblica, la sentenza è pure pubblicata, ed i 
creditori sono da questa grande pubblicità avvertiti di agire. Se 



. (1) Osservazioni del Tribunato, n. 12 suU^irt. 58 del progetto (LoCHé, t. VI/ 
p. 379). 
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non agiscono immediatamente, si deve credere che la separa- 
zione è sincera (1). 

271. Il termine d'un anno ha dato luogo a lunghe contro- 
versie che non sono ancora esaurite. Si domanda se il ter- 
mine si applichi alla liquidazione dei diritti della moglie, I cre- 
ditori possono impugnarlase è fatta in frode delle loro ragioni. 
L'art. 1447 concede loro l'azione pauliana o l'opposizione del 
terzo per due cause. Essi possono ricorrere contro la sentenza 
che pronuncia la separazione e possono impugnare l'esecuzione 
della sentenza se è fatta in frode dei loro diritti. L'art. 873 si 
applica all'una e all'altra azione? Ci pare che il testo decida 
la questione. Esso stabilisce che i creditori non potranno più, dopo 
un anno, valersi dell'opposizione di terzo contro la sentenza 
di separazione. La legge non parla della liquidazione. Questa 
liquidazione non deve farsi per sentenza, ma può aver luogo 
amichevolmente, con atto autentico, e quindi non è compresa 
nella lettera del codice di procedura. Lo spirito della legge si op- 
pone anzi a che si estenda all'esecuzione della sentenza ciò che 
l'art. 873 dice dell'opposizione del terzo rivolta contro la sen- 
tenza di separazione. Abbiamo detto i motivi pei quali la legge 
ha limitato ad un anno l'azione dei creditori. Questi motivi sono 
estranei alla liquidazione. Non si tratta più dello stato della 
moglie e dei diritti del marito. Essi sono fìssati dalla sentenza. 
I creditori non allegano che un atto isolato, il quale non è 
stato circondato dalla pubblicità stabilita per la procedura di 
separazione. Se l'esecuzione è nulla, la nullità resta nel diritto 
comune. Essa deve dunque andar soggetta alla prescrizione 
ordinaria. 

Supponiamo che la liquidazione si faccia dopo la sentenza che 
ha pronunciato la separazione dei beni. In tal caso la que- 
stione non è dubbia. I creditori hanno dovuto impugnare la se- 
parazione nel termine di un anno. Lo stato e i diritti dei co- 
niugi sono dunque fissati. Non si tratta più che d'un atto isolato 
il quale è all'infuori del testo e dello spirito dell'art. 873 (2). La 
questione è più difficile quando la sentenza che pronuncia la 
separazione liquida anche i diritti della moglie. Accadrà di rado, 
ma può avvenire. In questo caso i creditori debbono impugnare 
la liquidazione, entro l'anno, ovvero possono farlo nel termine 
ordinario dì trent'anni? La giurisprudenza della Corte di cassazione 
ha variato. Essa ha cominciato coll'applicare il termine di un 
anno tanto alla liquidazione quanto alla separazione. Poi si è 
pronunciata per la distinzione dei due atti. Noi crediamo che 
debba essere preferita quest'ultima giurisprudenza. Vi ha, sulla 



(1) TouLLiKR, t. VII, 1, p. 87, n. 93. Troplong, t. I, p. 406, n. 1399. 

(2) AuBRY e Bau, t. V, p. 396,. nota 24, $ 516. Vedi la giurìspradenza nel Be- 
pertario di Dalloz, y. Contrai de mariage, n. 1891, e Bruxelles, 13 marzo 1845 {Pa 
*icmte, 1845, 2, 67). 

Laurbnt. « Prine. di dir. oiv, — Yol. XXII. 14 
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questione, una sentenza della sezione civile egregiamente motivata. 
La Corte parte dal principio che l'azione di separazione dei 
beni e l'azione di liquidazione dei diritti della moglie sono es- 
senzialmente distinte. Esse possono, invero, essere proposte e 
giudicate simultaneamente^ poiché sono connesse, ma ciò non 
toglie che siano diverse per la loro natura e il loro oggetto. 
La Corte riporta qui i motivi che abbiamo dati per giustitìcare 
la breve prescrizione d'un anno, motivi che sono estranei alla 
liquidazione. É tanto vero che i due atti sono distinti che l'uno, 
la separazione, è un atto essenzialmente contenzioso, poiché la 
separazione deve essere domandata giudizialmente, mentre l'altro, 
la liquidazione, può essere volontario. L'uno appartiene alla 
giurisdizione contenziosa, Taltro alla giurisdizione volontaria. Se 
la liquidazione si facesse per mezzo di notaio, certo non si ap- 
plicherebbe l'art. 873. Cosi pure non dev'essere applicato quando 
la liquidazione si fa giudizialmente, perchè la natura dell'atto 
resta la medesima. Poco importa anche che la liquidazione si faccia 
con una sentenza separata ovvero colla stessa sentenza che 
pronuncia la separazione. La liquidazione é sempre un atto 
distinto. Ciò decide la questione. Infatti, l'art. 873 stabilisce 
una prescrizione eccezionale, e quindi di stretta interpretazione. 
Le eccezioni non si estendono. 11 termine d'un anno prescritto 
dal codice di procedura per impugnare la sentenza di separa- 
zione non può dunque essere esteso alla sentenza che liquida 
i diritti della moglie. La liquidazione resta sotto l'impero del 
diritto comune pel fatto solo che nessuna legge vi ha dero- 
gato (1). Questi motivi sembrano perentoria Tuttavia non ose- 
remmo assicurare che la questione sia esaurita, perché troviamo 
delle riserve in favore della prima giurisprudenza in una -sen- 
tenza della Camera delle richieste (2), almeno nell'ipotesi in 
cui la liquidazione si faccia colla sentenza che pronuncia la 
separazione. La dottrina si é pronunciata per l'opinione da noi 
sostenuta. 



N, 3. — Diritto dei creditori in caso d^nosservanza deUe forme legali. 

272. L'art. 873 dispone che l'azione dei creditori ò limitata 
a un anno quando sono state osservate le formalità prescritte 
dalla legge. Ciò implica che i creditori del marito hanno anche 
un'altra azione fondata sull'inosservanza delle forme legali. Il co- 
dice di procedura lo dice espressamente. Dopo aver prescritto le 
forme che la moglie deve osservare per dare pubblicità alla sen- 
tenza, l'art. 869 soggiunge che queste formalità vanno adempiute 



(1) Rigetto, sezione civUe, 11 novembre 1835 (Dalloz, v. Contrai tU} mari4UfCy 
n. 1890). Vedi le sentenze citato nel Repertorio di Dalloz, xbid., n. 1890). 

(2) Rigetto, 26 marzo 1833 (Dalloz, ihid., n. 1891). 
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sotto pena di nullità, la quale può essere opposta dal marito 
o dai suoi creditori. L'art. 869 parla unicamente delle forme re- 
lative alla pubblicità della domanda. Il codice civile aveva 
già pronunciato la nullità per l'inosservanza delle forme pre- 
scritte per la pubblicità della sentenza. Non è detto chi possa 
invocare la nullità, ma la cosa non presenta dubbio perchè le 
formalità vanno adempite nell'interesse dei creditori del 
marito. 

273. Quale è la durata dell'azione? L'articolo 873 del co- 
dice di procedura risponde implicitamente alla questione. Esso 
non limita il diritto dei creditori se non quando le forme sono 
state osservate, vale a dire quando l'azione è fondata sulla 
frode. Quando l'atto è impugnato per inosservanza di forme, 
non si è più nel caso dell'eccezione. Si rimane dunque sotto 
l'impero della regola generale, vale a dire che la prescrizione 
è di trent'anni. La questione è però controversa (1). Fu giu- 
dicato che, se la separazione dei beni non è stata eseguita, 
essa è nulla, nel senso, che si considera come non sia mai 
esistita. Sarebbe dunque un atto inesistente di cui non vi ha 
luogo a pronunciare Tannullamento, perchè non si domanda la 
nullità del nulla (2). Questo sarebbe decisivo se realmente la 
separazione fosse inesistente. Occorrerebbe all'uopo che l'ese- 
cuzione della separazione fosse un atto solenne. Ora, sebbene 
l'esecuzione volontaria debba essere autenticamente constatata, 
non si può considerare l'autenticità dell'atto come una solen- 
nità la quale tragga seco l'inesistenza della separazione. Le 
formalità che producono questo effetto sono quelle che riguar- 
dano l'espressione del consenso, mentre quelle dell'art. 1444 
non sono prescritte che per impedire la frode. Ne risulta che 
la separazione, quantunque nulla, ha un'esistenza legale. Anche 
la giurisprudenza ammette che la nullità è sanabile (n. 263), ciò 
che non potrebbe farsi se la separazione fosse inesistente. La 
separazione essendo solamente nulla, occorre un'azione di nul- 
lità, ed ogni azione si prescrive in trent'anni (3). 



(1) Odikr, t. I, p. 390, il. 363. Troploxg, t. I, p. 406, n. 1400. Ropii^K e Pont, 
t. Ili, p. 638, n. 2163. Aubry e Rau, t. V, p. 395, nota 23, $ 516. 

(2) I^onrges, 15 febbraio 1823 (Dalloz, v. Contrai de mariage, n. 1897). NeUo stesso 
sonso RoDiÈRB e Pont, t. Ili, p. 637, n. 2162, i quali citano nna sentenza deUa 
Corte di cassazione. Rigetto, 15 gennaio 1843 (Dalloz, iòt<2., n. 1897). La sentenza 
non dice quello che le si fa dire. 

(3) Aubry e Rau, t. V, p. 400, nota 41, $ 516 (4.* ediz.). 
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§ V. — Effetti della separazione dei beni. 

N. 1. — Scioglimento della comunione. 

274. La separazione dei beni risolve la comunione, come la 
separazione personale, la quale importa sempre separazione dei 
beni (art. 311 e 1446). Quando la comunione è sciolta, la moglie 
ha facoltà d'accettarla o di rinunciarvi (art. 1453). La moglie 
separata di beni ha la stessa opzione? Non si porrebbe nem- 
meno la questione se un tribuno non avesse sostenuto avanti 
il corpo legislativo che la moglie deve necessariamente rinun- 
ciare (1). È uno di quegli errori tanto frequenti che s'incon- 
trano nei cosi detti lavori preparatore. Se noi lo avvertiamo, 
non è per disprezzare questi lavori, e specialmente le relazioni 
ed i discorsi dei membri del Tribunato, giacché ve ne hanno di 
pregevolissime. Quelle di Chabot sulle successioni, di Joubert sulle 
obbligazioni, di Duveyrier sul contratto di matrimonio saranno 
sempre consultate con frutto. Ma gli autori moderni hanno abu- 
sato della discussione del codice civile attribuire alla legge 
ciò che essa, secondo la loro opinione, voleva dire, ma che 
ben di frequente non ha detto. Bisogna diffidare di questo ge- 
nere d'argomenti come di quelli che si desumono dalla tradi- 
zione. Vi si trova quasi tutto ciò che si vuole. La nostra scienza 
richiede un'argomentazione più seria. È per questo che è bene 
rilevare gli errori di coloro che hanno preso parte alla discus- 
sione del codice civile. Noi non ammettiamo altra autorità che 
quella del testo e dei principii. 

Pothier dice che la moglie la quale ha ottenuto la separa- 
zione dei beni rinuncia ordinariamente alla comunione, perchè 
passiva, e si limita allora ad esercitare le sue riprese. Nel- 
l'antico diritto si contestava alla moglie separata il diritto di 
accettare la comunione. È senza dubbio il ricordo di questa 
controversia che ha tratto in inganno il tribuno Mouricault. Ma 
Lebrun ha osservato che la domanda di separazione non prova 
necessariamente che la comunione sia passiva. La moglie 
può dunque avere interesse ad accettarla, non foss'altro che 
per salvare qualche rimasuglio della sua dote, e dal momento 
che vi ha interesse, il suo diritto non potrebbe essere conte- 
stato. È l'opinione di Pothier e di tutti gli scrittori mo- 
derni (2). 

275. Accetti o rinunci, alla moglie separata di beni si ap- 
plica sempre il diritto comune in quanto riguarda la sua dote 



(1) TouLLiEB rileva l'errore di Mouricault un po' aspramente. EgU non ama 
i tribuni (t. VII, 1). 

(2) PoTHiKR, Détta comunione, nn. 519 e 520. Rodière e Pont, t. II, p. 313, nu- 
mero 1038. COLMKT DB Santkbrb, t. VI, p. 269, n. 155 bis III, 
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e le sue riprese. Quando rinuncia, la sua dote mobile è per- 
duta, non le restano che i suoi beni proprii ed i compensi ai 
quali può aver diritto. Se accetta, prenderà la metà della co- 
munione, e non sarà tenuta ai debiti che fino a concorrenza 
della sua porzione, se ha cura di fare inventario. 

L'art 1452, abbastanza mal redatto, sembra apportare un'ecce- 
zione al diritto comune, mentre in realtà non fa che applicarlo. 
Esso porta: € Lo scioglimento della comunione avvenuto pel 
divorzio per la separazione, sia di corpo e di beni, sia dei beni 
soltanto, non rende esperibili i diritti di sopravvivenza della mo- 
glie, ma questa conserva la facoltà di esercitarli alla morte del 
marito ». Un diritto di sopravvivenza è un diritto condizionale. La 
parola stessa lo dice. La moglie non può esercitarlo se non nel 
caso che sopravviva. Ora, quando la comunione si scioglie per 
tutfaltra causa che la morte, non si sa chi sopravviverà. Non 
può parlarsi di esercitare un diritto condizionale finché la con- 
dizione non sia adempita. Non è questo un principio speciale 
alla moglie, poiché è una conseguenza della natura del diritto. 
Bisogna applicare al marito ciò che Tart. 1452 dice della mo- 
glie. Se la legge non parla che del marito, è probabilmente 
perchè, nel capitolo della Separazione dei beni^ non è questione 
che dei diritti della moglie. 

276. La legge avrebbe dovuto accordare delle garanzie alla 
moglie separata pei suoi diritti di sopravvivenza, come fa quando 
la moglie ha diritto ad un'antiparte convenzionale in caso di 
sopravvivenza, e quando la comunione viene a sciogliersi col 
divorzio la separazione personale. Ritorneremo sull'art. 1518 che 
è pure incompleto. Nel caso della separazione dei beni la leggo 
non contiene alcuna disposizione particolare. Si resta, per con- 
seguenza, sotto rimpero del diritto comune. La moglie ha un 
diritto condizionale, ed ogni creditore condizionale può fare gli 
atti necessarii a conservare il suo diritto (1). Rimandiamo al 
titolo delle Obbligazioni per quanto concerne gli atti che il 
creditore è autorizzato a fare. Si insegna che la moglie la quale 
rinuncia alla comunione può esigere dal marito una cauzione 
per la reintegrazione dei suoi diritti di sopravvivenza. Questo 
ci pare molto dubbio. È vero che Tart. 1516 dà questo diritto 
alla moglie che ha ottenuto il divorzio o la separazione perso- 
nale quando il contratto di matrimonio stipula un'antiparte in 
suo favore. Ma questa è una disposizione affatto eccezionale. Il 
creditore non può mai esigere una cauzione, salvo i casi in cui 
la legge gli dà questo diritto. Ora, l'art. 1518 non parla della 
moglie separata di beni. Questo silenzio ò decisivo. Si insegna 
ancora che la moglie può esercitare la sua ipoteca legale nella 
graduatoria aperta sui beni del marito, in forza delle donazioni 



(1) RoDifeRK e PoxT, t. Ili, p. 675, d. 2219. 
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tra vivi ch'egli le ha fatto in caso di sopravvivenza (1). Anche 
questo ci pare dubbio. Rimandiamo l'esame della difficoltà al 
titolo delle Ipoteche. 

277. L'incertezza nella quale i coniugi si trovano quanto ai 
loro diritti di sopravvivenza e la mancanza di ogni garanzia 
pel caso in cui sopravvivono li porta a transigere. Si domanda 
se la transazione sarà valid'a. La Corte di cassazione distingue. 
Se la transazione non implica convenzione sopra una succes- 
sione, essa è valida, mentre è nulla se contiene un patto suc- 
cessorio. 

Il contratto di matrimonio accordava alla moglie una pen- 
sione vitalizia in derrate pel caso in cui sopravvivesse. Essa 
fece una transazione su questo diritto dopo avere ottenuto la 
separazione dei beni. Gli eredi del marito pretesero che la 
transazione fosse nulla siccome contenente un patto successorio. 
È stato benissimo giudicato che non vi era, nel caso concreto, 
alcuna convenzione sopra una successione futura. Quello che 
inganna le persone estranee alla scienza del diritto è che i 
lucri di sopravvivenza della moglie s'aprono alla morte del ma- 
rito e si esercitano sulla sua successione, ma non ne risulta 
che questi diritti facciano parte della successione. Infatti, la 
moglie non li esercita come erede, ma come creditrice in forza 
d'un contratto. Ora, il creditore può transigere sui suoi diritti 
eventuali (2). 

La cosa è diversa quando il diritto della moglie consiste in 
una donazione di beni futuri, o, in altri termini, in una istitu- 
zione contrattuale. Il nome stesso prova che si tratta d'un dì- 
ritto ereditario. Poco importa che questo diritto sia stipulato 
per contratto, poiché non ne risulta alcun diritto attuale pel 
donatario, salvo la qualità d'erede. Ma egli è erede, e, come 
tale, è chiamato ad accettare o a rinunciare, il che prova che 
il suo diritto non s'apre che alla morte del donante. Ne con- 
segue che colui il quale transige sopra una istituzione contrat- 
tuale fa un patto successorio. Egli cambia un diritto eventuale, 
quanto alla porzione ereditaria, contro un diritto attuale. Ecco 
appunto un contratto sopra una successione futura. Dunque la 
transazione <> nulla (3). 

N. 2. — Contribuzione ai posi. 

278. La moglie che ha ottenuto la separazione dei beni deve 
contribuire, in proporzione delle sue sostanze e di quelle del 
marito, tanto alle spese di famiglia quanto a quelle d'edu- 
cazione dei figli comuni. Per principio, questi pesi sono a ca- 



(1) AuBRY e Kai', t. V, p. ;W7, nota 20, \S 516, e ^Vi scrittori che citano. 

(2) Kigetto, 22 febbraio 1831 (Dalloz, v. Contrai de mariage, n. 3357). 

(3) Rigetto, sezione civile, 16 agosto 1841 (Dalloz, v. Ohligaiiom, n. 447). 
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rico di entrambi i coniugi. L'art. 203 dice che « i coniugi contrag- 
gono insieme, pel fatto solo del matrimonio, Tobbligazione di 
mantenere, educare ed istruire la prole ». A termini delParti- 
colo 202, i coniugi si devono reciprocamente soccorso e assi- 
stenza. L'art. 214 stabilisce che il marito ha il dovere di sommini- 
strare alla moglie tutto ciò che è necessario ai bisogni della vita, 
secondo le sue sostanze e la sua condizione. Queste disposizioni 
sono generali e s'applicano a tutti i regimi, ma sono i diversi re- 
girai che determinano in qual modo i due coniugi concorrono al- 
l'adempimento delle obbligazioni che la legge loro impone, vale 
a dire in qual misura essi sopportano i pesi che risultano dal 
matrimonio. Di. regola il marito gode dei beni che la moglie 
porta in dote. È colla sua dote, di cui lascia il godimento al 
marito, che la moglie contribuisce ai pesi dej matrimonio (ar- 
ticolo 1540). Così accade sotto i regimi di comunione, di esclusione 
della comunione, e sotto il regime dotale. Quando i coniugi sono 
separati di beni, la moglie ha il godimento delle sue sostanze. Fu 
dunque mestieri determinare in qual modo essa contribuisce ai 
pesi del matrimonio. La legge distingue. Sotto il regime della se- 
parazione contrattuale, la moglie contribuisce alle spese fino a 
concorrenza del terzo dei suoi redditi, quando i coniugi non 
abbiano essi stessi fissato un'altra proporzione nelle loro con- 
venzioni matrimoniali. Quando la separazione è giudiziale, la 
le*zge non stabilisce nessuna proporzione fissa, perchè di re- 
gola il marito non ha più patrimonio, in conseguenza del disordine 
dei suoi afiari. La legge pone il principio che i coniugi contri- 
buiscono in proporzione dei loro beni. Spetta al giudice deter- 
minare questa proporzione. La decisione del giudice non è fissa 
né irrevocabile come sono d'ordinario le sentenze. Infatti, vo- 
lendo la legge un'eguaglianza proporzionale, la proporzione deve 
variare a seconda delle sostanze dei coniugi. Gli affari del ma- 
rito possono ristabilirsi. Cambiando la base della proporzione, la 
proporzione stessa deve modificarsi (1). 

L'art. 1448 soggiunge che, se non resta nulla al marito, la 
moglie deve sostenere . intieramente le spese della famiglia e 
dell'educazione dei figli. É una conseguenza dei principii che 
la legge pone al titolo del Matrimonio e che abbiamo testé 
ricordati. Le spese d'educazione gravano egualmente su entrambi 
i coniugi, e il dovere dell'assistenza incombe ad ambedue. Se l'un 
d'essi non possiede nulla, il peso ricade interamente sull'altro. 
Sarebbe così sotto il regime della comunione, se la moglie non 
avesse né dote né professione. Il marito sopporterebbe solo tutto 
il peso. Cosi pure è la moglie che deve sopportarlo quando non 
resta nulla al marito dopo lo scioglimento della comunione, 
salvo alla moglie domandare che il marito vi contribuisca se 
ritorna a miglior fortuna. 



(1) RODIÈRE e Pont, t. Ili, \ì. 652, un. 2181 e 2182. l'arigi, 4 aprile 1835 (Dal- 
Loz, V. Contrai de mariage, ii. 1949}. 
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279- L'applicazione di questi principii ha dato luogo a raolte 
contestazioni. Abbiamo detto altrove che la dottrina e la giu- 
risprudenza considerano l'obbligazione alimentare sia come so- 
lidale, sia come indivisibile. Secondo i testi ed 1 principii bi- 
sogna dire che non è indivisibile, né solidale. Soltanto essa può 
incombere per intiero all'uno dei debitori, se l'altro non ha beni. 
È quello che dice l'art. 1448. Disponendo che la moglie deve so- 
stenere da sola le spese della famiglia e dell'educazione dei figli,, 
la legge parla dell'avvenire, poiché si tratta della moglie che 
ha ottenuto la separazione dei beni. Finché dura la comunione^ 
la moglie contribuisce ai pesi colla sua dote. Il marito solo ri- 
sponde delle spese a riguardo dei terzi. Accade che, allo scio- 
glimento della comunione, non era pagata la pensione dei figli. 
Essendo il marito insolvibile, il creditore si rivolse contro la 
moglie, e i tribunali la condannarono. Nulla di più giusto dal 
punto di vista dell'equità, ma la decisione é contestabilissima 
sul terreno del diritto. La Corte d'Agen comincia col dire che 
l'obbligazione dei genitori di pagare le spese di mantenimento 
e d'educazione dei loro figli é di diritto naturale, anteriore e 
superiore a tutte le legislazioni. Ciò é verissimo in teorìa. Ma il 
diritto naturale dà un'azione al creditore contro il debitore ? Sì, 
se la legge ha sanzionato il dovere che la natura impone. No, 
se si tratta di un'obbligazione puramente naturale. La Corte sog- 
giunge che questa obbligazione è solidale. Ecco un errore, perchè 
non esiste solidarietà che in virtù della legge o delle convenzioni, 
e nella specie, non vi ha né convenzione né legge. L'art. 203, 
citato dalla Corte d'Agen, non fa che stabilire un principio. 
L'applicazione del principio é lasciata ai diversi regimi e varia 
a seconda delle convenzioni matrimoniali. La Corte confessa che, 
durante la comunione, é il marito che deve adempiere l'obbli- 
gazione imposta dall'art. 203 ai due coniugi. Qualunque sia il 
disordine dei suoi affari, quand'anche fosse insolvibile, il cre- 
ditore delle spese d'educazione non avrebbe nessuna azione 
contro la moglie e, allo scioglimento della comunione, non ha 
azione contro di essa che quale moglie in comunione di beni, 
vale a dire per metà se accetta ; e se rinuncia egli resta senza 
azione alcuna. Eppure la Corte decide fondandosi sulla pretesa 
solidarietà, che la moglie potrà essere escussa per l'intiera ob- 
bligazione in forza del debito contratto durante la comunione (1). 
Come mai il creditore avrebbe azione contro la moglie quando 
questa non si é personalmente obbligata? E se non ha azione 
durante la comunione, come potrebbe agire contro di lei dopo 
che la comunione è sciolta? Si pensi un istante alle conse- 
guenze del principio invocato dalla Corte. Anche le spese della 
famiglia sono un debito naturale ; gli alimenti dei coniugi sono 



(1) Agen, 18 giugno 1851 (Dalloz, 1851, 2, 228). XeUo stesso senso, Agen, 13 lu- 
glio 1849 (Dalloz, 18-19, 2, 168). 
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favoriti al pari degli alimenti dei figli. I creditori della comu- 
nione potrebbero dunque reclamare contro la moglie il paga- 
mento integrale di quanto è loro dovuto per spese di famiglia, 
perchè tutte queste spése riguardano gli alimenti, per modo 
che, in sostanza, la moglie separata di beni sarebbe obbligata 
a pagare, in gran parte, i debiti della comunione, anche quando 
vi avesse rinunciato! Bisogna lasciar da parte il diritto natu- 
rale e attenersi alla legge positiva ed ai principii che essa 
consacra. Per quanto sia favorito il credito delle spese d'edu- 
cazione, il creditore non può avere azione cbe contro colui che 
ha contratto il debito, e quindi contro il marito, capo della co- 
munione, e contro la moglie nella sua qualità di moglie in co- 
munione di beni. 

280. La moglie deve sostenere intieramente le spese di fa- 
miglia e Teducazione dei figli, se non resta nulla al marito. 
Avrà essa diritto perciò ad un compenso se gli afla.ri del ma- 
rito si ristabiliscono? È stato giudicato che la moglie non può 
reclamare alcun compenso (1). Noi crediamo che la decisione 
sia fondata sui veri principii. Pagando le spese integralmente, 
la moglie ha soddisfatto un suo debito poiché essa vi è tenuta 
integralmente in forza deirart. 1448. Ora chi paga un suo de- 
bito non può certo reclamare una indennità per aver pagato ciò 
che doveva. Si obbietta l'art. 203. Se questo articolo stabilisse il 
principio della solidarietà fra coniugi, indipendentemente dal 
regime matrimoniale adottato, la moglie dovrebbe avere re- 
gresso contro il marito, suo condebitore. A nostro avviso, non 
vi è solidarietà, e la questione deve essere decisa, tanto per 
gli alimenti dei figli quanto per quelli dei coniugi, non cogli 
articoli 203 e 212, ma secondo i principii che reggono i diversi 
regimi. Ora, sotto il regime della separazione giudiziaria, la parte 
contributiva della moglie è fissata dall'art. 1448. Essa contri- 
buisce alle spese secondo le sue sostanze e quelle del marito, 
e se il marito non ha nulla, le sopporta intieramente. Essa 
paga dunque il suo debito e non quello del marito, poiché 
questi non deve nulla. Se poi ristabilisce i proprii affari, la mo- 
glie può domandare che egli contribuisca in proporzione dei 
suoi beni. Ma una tal contribuzione non sarà obbligatoria pel 
marito che per i debiti futuri, e non per quelli passati. Per 
questi il marito non era debitore, e quindi non deve contri- 
buirvi (2). , 

281. La moglie deve versare nelle mani del marito l'importo 
della sua parte contributiva nelle spese di famiglia? L'after- 
mativa non è dubbia. Quantunque la comunione sia sciolta, il 
matrimonio sussiste. Vi ha dunque una società coniugale di cui 



(1) Rioni, 20 luglio 1853 (Dalloz, 1855 2, 358). 

(2) RoDiÈR?: e Pont, t. Ili, p. 672, n. 2213. Aubry e lUu, t. V, p. 404, nota 62, 
$ 516. 
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il marito è il capo. Si dirà che questa società è estranea ai 
beni, giacché la comunione è sciolta? È vero che non vi sono 
più beni comuni, ma restano sempre delle spese comuni, nel 
senso ch'esse sono fatte neirinteresse dei due coniugi e dei 
figli. Chi fa queste spese? Chi contratta coi terzi? É il marito? 
È la moglie? sarebbero entrambi i coniugi separati di beni, 
ciascuno per la parte del suo contributo? La legge risponde a 
queste domande. Secondo Tart. 214, la moglie deve. abitare col 
marito. Il domicilio coniugale è quello del marito. È là ch'egli 
è obbligato di tenere, la moglie presso di sé e di provvedere a 
tutti i suoi bisogni. È dunque il marito il capo, sotto tutti i 
reizimi, in quanto concerne le spese della famigiia. È ancora il 
marito che dirige l'educazione dei figli. È vero che i figli sono 
soggetti all'autorità del padre e della madre ma il padre solo 
esercita questa autorità durante il matrimonio (articoli 472 
e 473). Queste disposizioni regolano la condizione dei due coniugi, 
indipendentemente da ogni regime concernente i beni. 11 ma- 
rito è il capo della famiglia. Egli la rappresenta, egli provvedo 
ai suoi bisogni, egli regola la spesa e contrae le obbligazioni 
verso i terzi. Quando la moglie agisce, agisce come mandataria. 
Essa non si obbliga personalmente, ma obbliga il marito. Per aiu- 
tare il marito a sostenere i pesi del matrimonio, la moglie gli 
porta una dote. La dote varia secondo i diversi regimi, ma. 
sotto tutti i regimi, il marito riceve ciò che la moglie gli porta 
«1 titolo di dote, e ne dispone, sia della proprietà degli effetti 
mobili sotto il regime di comunione, sia dei redditi sotto il re- 
gime che esclude la comunione e sotto il regime dotale. Anche 
nel caso di separazione dei beni vi ha una dote nel senso largo 
della parola, perchè la moglie contribuisce col marito nelle 
spese. L'annua somma per cui contribuisce deve dunque essere 
messa a disposizione del marito. E certo che accade cosi sotto il 
regime della separazione contrattuale, ma dev'essere lo stesso 
quando si tratta della separazione giudiziaria. I principii stabi- 
liti al titolo del Matrimonio lo esigono. 

La giurisprudenza e la dottrina sono in questo senso. Merlin 
ha stabilito benissimo il principio nell'affare Montmorency. Una 
sentenza del Chàtelet di Parigi pronunciò la separazione dei 
beni fra il duca e la duchessa di Montmorency. 11 duca emigrò, 
poi rientrò in Francia e scese al palazzo della moglie, ove fu 
alloggiato e nutrito a spese della duchessa che dirigeva la casa. 
Nel 1806 il duca domandò che il tribunale determinasse la 
somma a cui doveva elevarsi la parte contributiva della moglie 
nelle spese della casa di cui il duca intendeva riprendere la 
direzione. La duchessa rispose che da venticinque anni il go- 
verno della casa era tenuto da lei ; che ne pagava le spese ; 
che provvedeva a tutti i bisogni del marito ; che non gli do- 
mandava nulla, e che, alla sua volta, il marito aveva ancora 
meno da domandare a lei. 11 tribunale della Senna e la Corte 
di Parigi respinsero la domanda del duca. Questi ricorse in 
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Cassazione. Merlin pronunciò una delle sue splendide requisitorie. 
Appoggiandosi al testo del codice, egli prova che il marito è il 
capo della società coniugale, che è il marito che tiene la mo- 
glie presso di sé nella sua casa, e non viceversa. Padrone in casa 
sua finché dura la comunione, il marito conserva la propria autorità 
anche dopo che la comunione è disciolta. Che importa che la moglie 
riprenda l'amministrazione dei suoi beni personali? Non si tratta 
di questa amministrazione, ma bensì di sapere chi abbia il diritto 
di comandare nella casa coniugale. La separazione dei beni non 
porta alcun cambiamento né al matrimonio né alla podestà ma- 
ritale, salvo in quanto riguarda gli atti d*amministrazione che 
la moglie può fare senza Tautorizzazione del marito. Questa unica 
eccezione conferma la regola. Il marito resta quello che era, il 
capo. È dunque a lui che spetta la direzione della casa, é nelle 
sue mani che la moglie deve versare la sua parte contributiva. 
Tale era l'antico diritto, che Merlin ama citare, e tale é pure 
il diritto nuovo. L'abbiamo provato riassumendo la luminosa 
dimostrazione di Merlin. La Camera delle richieste ammise il 
ricorso, e non dubitiamo che la sezione civile avrebbe cassato 
la sentenza di Parigi se il divorzio ottenuto dalla duchessa di 
Montmorency non avesse posto fine alla questione (1). Vi ha 
una bellissima sentenza della Corte di Nancy in questo senso (2), 
ed è inutile soggiungere che la dottrina è d^accordo colla giu- 
risprudenza. 

282. Ma la dottrina e la giurisprudenza sono venute meno 
nell'applicazione del principio. Vi ha un'obbiezione contro Topi- . 
nione di Merlin. D'ordinario, quando è pronunciata la separa- 
zione dei beni, il disordine degli affari del marito è dovuto o 
ad una condotta sregolata o ad abitudini dissipatrici. Che cosa 
diverrà il contributo della moglie nelle mani d'un marito dis- 
sipatore vizioso? Non é a prevedersi ch'egli farà dell'annua 
pensione che la moglie gli pagherà un uso altrettanto cattivo 
quanto quello che ha fatto della sua dote e che, per conse- 
guenza, lo scopo della separazione sarà mancato? La Corte di 
Nancy dice che non vi ha altro rimedio al male che la separazione 
personale, che la moglie potrà chiedere se il marito la lascia 
mancare del necessario. Il diritto di domandare la separazione 
personale o il divorzio per questo titolo é molto dubbio. La 
dissipazione dei beni della moglie non è una di quelle ingiurie 
gravi che costituiscono una determinata causa di divorzio e 
che autorizzano la separazione personale. 11 male dipende da 
una cattiva gestione, e la legge avrebbe dovuto rimediarvi re- 
golando l'amministrazione. Essa non lo ha fatto. I tribunali si 
studiarono di colmare la lacuna. No hanno essi il diritto? 



U) Mkrlix, Ifeperiorio, v. f>eparation rie hivu8j sezione II, $ V, n. 8 (t. XXX, pa- 
gina a94). 
(2) Nancy, 28 gennaio 1840 (Dalloz, v. Coni rat di' mariage, n. 1950). 
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Vi ha un sol mezzo per impedire al marito di dissipare 
le somme che la moglie deve consegnargli per la sua parte 
nelle spese, ed è di non versarle nelle sue mani, autorizzando 
la moglie a pagare direttamente i fornitori. Gli scrittori rico- 
noscono questo diritto ai tribunali (1), e i tribunali ne usano (2). 
Merlin ha provato che si deroga alla podestà maritale dando 
la direzione della casa alla moglie, quando la legge vuole che 
il capo della casa sia il marito. La questione sta dunque 
nel sapere se i tribunali possano spogliare il marito, in lutto 
o in parte, della podestà che la legge gli conferisce. A nostro 
avviso, la negativa è certa. La podestà maritale è d'ordine pub- 
blico. I tribunali non hanno diritto di toglierla al marito, né 
di diminuirla o d'intralciarla Non vi ha nulla di più meschino 
di quanto gli scrittori dicono in appoggio deiropinioiie gene- 
rale. Troplong non vede nemmeno quale sia il vero oggetto 
della difficoltà. « Vinieresse della moglie, egli dice, e Vinte- 
resse dei fiorii esigono ch'essa sia dispensatrice della sua parte 
contributiva. Questo è anche weWinteresse del marito, e i tri- 
bunali devono prestarsi a questo temperamento se non vo- 
gliono che la separazione sia priva di tutti i suoi effetti > (3). 
Ecco eccellenti ragioni per motivare una legge. Ma ov'è la 
legge? Spetta al legislatore consultare l'interesse degli uomini. 
Il giudice non decide degli interessi^ egli non deve vedere che 
una cosa sola, quale sia il diritto. Odier cita l'art. 1449, il quale 
rende alla moglie la libera amministrazione dei suoi beni (4). Egli 
confonde due ordini d'idee affatto distinti. Obbligando la moglie a 
versare la sua parte contributiva nelle mani del marito, non le 
si toglie il suo potere d'amministrazione. È la moglie che am- 
ministra i suoi beni e percepisce i suoi redditi; essa prelevala 
somma che deve versare al marito. È questi che in seguito ne 
disporrà per sostenere i pesi del matrimonio. Egli agirà come 
capo, e non come amministratore legale dei beni della moglie. 

Vi ha una sentenza della Corte di Riom nel senso della no- 
stra opinione. Il primo giudice aveva autorizzato la moglie a 
pagare direttamente una parte della spesa fino a concorrenza 
della sua porzione contributiva. Questa decisione è stata rifor- 
mata in appello. La Corte pone il principio che la parte con- 
tributiva deve essere riunita ai redditi del marito perchè questi 
provveda, come capo della società coniugale, ai bisogni comuni. 
Permettendo alla moglie di pagare essa stessa una parte delle 
sue spese , non soltanto si distruggerebbe l' insieme della 
direzione e si provocherebbero lotte continue fra il marito e la 



(1) AuBRY e Rau, t. V, p. 405 e nota 165, $ 516. Colmet dk Saxterrk, t. VI, 
p. 152. u. 99 6w III. 

(2) Caen, 8 aprile 1851 (Dalloz, 1852, 2, 127). Cfr. rigetto, 6 maggio 1835 (Dal- 
Loz, V. Contrai de mariagt', ii. 1954). 

(3) Troplong, t. I, p. 416, n. 1435. 

(4) Odikr, t. I, p. 375, u. 401. 
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moglie, ma si invertirebbe perfino l'ordine stabilito dalla legge 
e si trasferirebbe nella moglie Tautorità maritale, fondamento 
della società coniugale, autorità che, malgrado la separazione 
dei beni, risiede intatta nelle mani del marito (1). Ecco i veri 
principii, come vennero stabiliti da Merlin. Il legislatore solo 
potrebbe cambiarli. 

283. I mariti alla loro volta, hanno tentato di sottrarsi alla 
legge. In forza dell'art. 1449, la moglie riprende la libera am- 
ministrazione dei suoi beni, ma Tart. 1448 vuole ch'essa con- 
tribuisca ai pesi del matrimonio. Questa contribuzione non im- 
plica che il marito ha la facoltà d'amministrare almeno i beni 
che procurano il reddito destinato ai pesi del matrimonio? 
Queste pretese avevano ancora minor fondamento di quella 
della moglie. La giurisprudenza e la dottrina le hanno respinte. 
La legge dice in termini assoluti che la moglie riprende Ja li- 
bera amministrazione dei suoi beni, quindi di tutti i suoi beni, 
senza eccezione. L'art. 1448 non deroga all'art. 1449. Esso non 
fa che assoggettare la moglie ad un contributo, vale a dire a 
rimettere al marito la somma fissata dal giudice. La moglie 
preleva questa pensione sui proprii redditi, il che non le impe- 
disce d'amministrare liberamente il suo patrimonio (2). 

I mariti, non potendo togliere alla moglie l'amministrazione 
dei beni che la legge le accorda, hanno preteso che la moglie 
dovesse loro una garanzia pel pagamento della sua parte 
contributiva. Vi ha una risposta perentoria da dar loro, ed è 
che le garanzie devono essere o stipulate dalle parti interessate 
i^ stabilite dalla legge. Ora, non vi ha legge né con\"enzione 
che obblighi la moglie a dare garanzie al marito, e questo è 
-decisivo. La Corte di Parigi ha giudicato così, aggiungendo però 
una riserva, cioè che, nella specie, la moglie non aveva tentato 
•di sottrarsi all' obbligo che la legge le impone (3). Ciò sup- 
pone che, se la moglie mancasse alle sue obbligazioni, il marito 
potrebbe esigere delle garanzie. Bisogna dire, al contrario, e 
senza esitare, che il marito non ha mai diritto di reclamare 
garanzia di sorta. Egli ha i diritti d'un creditore, quello di escu- 
tere il debitore e di sequestrare i suoi beni. La legge non 
gliene dà altri (4). 

284. Quali sono i rapporti dei coniugi coi terzi in quanto 
concerne le spese di famiglia e dell'educazione dei figli? La 
questione sta nel sapere se la moglie è obbligata personal- 
mente a riguardo dei creditori. Ci sembra che la negativa ri- 
sulti dal testo della legge e dai principii. L'art; 1448 dice che 



(1) Riom, 16 febbraio 1853 (Dalloz, 1854, 5, 685, n. 2). 

(2) Boideanx, 27 aprile 1831 (Dalloz, v. Contrai de mariage, n. 1,956). Aubry e 
Bau, t. V, p. 405, $ 516. 

(3) PoitìeM, 17 febbraio 1842 (Dalloz, v. Contrat de mariage, n. 1955). 

(4) RoDiÈBE e Pont, t. m, p. 655, n. 2186. Aubry Rau, t. V, p. 405, nota 64, 
f 516. f y ir y f 
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la moglie deve contribuire. Questa espressione suppone che 
si tratti dei rapporti dei coniugi fra loro, e non d*un vincolo di 
obbligazione a riguardo dei terzi. Infatti, come abbiamo detto, 
la moglie deve versare la sua parte contributiva nelle mani del 
marito. Quando essa ha pagato questa somma, ha estinto il suo 
debito e, per conseguenza, non può più essere disturbata dai 
creditori, come non potrebbe esserlo sotto il regime di comu- 
nione sotto qualsivoglia altro regime, quando contribuisce ai 
pesi del matrimonio colla sua dote o cogli interessi della mede- 
sima. Non si obbietti il secondo alinea dell'art. 1449, il quale 
dispone che la moglie deve sopportare intieramente queste 
spese, se non resta nulla al marito. L'obbligazione della mo- 
glie non cambia natura, sia ch'essa sostenga tutte le spese, sia 
che non ne sopporti che una parte. L'obbligazione consiste 
sempre nel consegnare al marito la somma per la quale essa 
contribuisce. Anche la legge non dice che la moglie è tenuta 
a tutte le spese a riguardo dei creditori. Essa dispone che la mo- 
glie sopporta tutte le spese, il che significa ch'esse sono a suo 
carico. Questo è in armonia coi principii generali che reggono 
i rapporti dei coniugi coi terzi creditori. Il marito è il capo, 
come dice Merlin. È il marito che deve provvedere ai bisogni 
della moglie e dei figli, è dunque il marito che deve contrat- 
tare coi terzi. Se non è il marito, ma la moglie che fa queste 
spese giornaliere, o contrae i debiti verso i fornitori, essa 
agisce come mandataria del marito. È dunque il marito che è 
obbligato. La separazione dei beni cambia qualche cosa a questi 
rapporti? No, è impossibile, perchè i principii derivano dalla 
podestà maritale e della subordinazione della moglie. La moglie 
separata riprende la libera amministrazione dei suoi beni. Ecco 
l'unico efletto che produce la separazione giudiziaria. La mo- 
glie resta soggetta alla podestà maritale. Dunque non ha 
alcuna veste per trattare personalmente coi terzi, anche quando 
è dessa che sopporta tutte le spese. Essa è debitrice del ma- 
rito, e il marito è debitore verso i terzi. 

Ci fa meraviglia vedere questi principii elementari discono- 
sciuti da insigni scrittori. Aubry e Rau insegnano che la mo- 
glie separata è tenuta personalmente verso i terzi nel limite 
della sua parte contributiva, donde conchiudono che la moglie 
non pootebbe rifiutare di soddisfarli sotto il pretesto di avere 
consegnato al marito l'importo della parte per la quale deve 
contribuire (1). Questa dottrina ci pare strana. Può essere la 
moglie tenuta personalmente, quando non s'è obbligata? Ora, 
non è essa che si obbliga per le spese di famiglia e dell'edu- 
cazione dei figli. Essa non ne ha nemmeno il diritto, perchè 
non è capace di obbligarsi che per T amministrazione dei 
suoi beni personali. Non essa, ma il marito è capo della 



(1) Aubry e Rau, t. II, p. 405 e nota 67, J 516 (4.* ediz.;. 
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famiglia e ne ha il governo. Poco importa che paghi le spese 
col suo contributo. Dal fatto ch'essa deve contribuire a ri- 
guardo del marito non si può indurre che sia debitrice in 
confronto dei creditori. La conseguenza alla quale conduce questa 
opinione attesta contro il principio da cui deriva. Ma come ? La 
moglie soddisfa all'obbligo che la legge le impone versando la 
sua parte di contributo nelle mani del marito. Il marito non 
paga i fornitori. Questi escutono la moglie, e la moglie dovrà 
pagare una seconda volta? E se oppone che è liberata, questa 
eccezione sarà chiamata un pretesto! Ma come? È forse un pretesto 
il sostenere che si è liberati quando si ha pagato ciò che si deve! 

La giurisprudenza ha consacrato questa singolare dottrina. 
Noi non le riconosciamo nessuna autorità nella soggetta materia» 
perchè, invece di provare, essa si contenta d'affermare. Cosi la 
Corte di Parigi ha condannato la contessa di Montholon a pa- 
gare l'importo delle somministrazioni fatte dopo la sentenza di 
separazione. Essa invoca l'art. 1440, il quale dichiara che la 
moglie deve sostenere intieramente le spese di famiglia quando 
il marito si trova nell'impossibilità assoluta di contribuirvi (1;. La 
Corte dimentica di dimostrare quello che dice, e noi aspettiamr^ 
sempre la prova. Si provi dunque che la separazione doi beni mette 
fine alla podestà maritale, nel senso che il marito insolvibile cessa 
d'essere capo della lamiglia e che tale diviene invece la moglie i 
Tuttavia Troplong approva. I fornitori, egli dice, pur con- 
trattando col signor di Montholon, sapevano che il conte non 
aveva altro sostegno che il patrimonio della moglie (2). Ma che im- 
porta ciò? L'insolvibilità del marito avrebbe forse questo singolare 
effetto ch'egli cessi d'essere debitore e che lo diventi la moglie, 
quantunque il marito sia intervenuto nel contratto e la moglie 
vi sia rimasta estranea? Solio argomenti degni d'un fornitore, 
ma indegni d'un giureconsulto. 

La Corte di cassazione ha anche rincarato la dose su questa 
dottrina più che strana. Nel caso concreto i coniugi erano se- 
parati di beni per contratto di matrimonio, ciò che torna lo 
stesso. Erano state fatte in nome del marito alcune sommini- 
strazioni che rientravano nelle spese di famiglia. La Corte di 
Parigi condannò il marito a pagarle in solido colla moglie. Essa 
non adduce altro motivo se non questo, che i fornitori avevano 
agito in buona fede e nella fiducia che le somministrazioni sa- 
rebbero state soddisfatte tanto dal marito quanto dalla moglie. 
La decisione sarebbe eccellente se i nostri tribunali fossero 
corti d'equità. Ma noi abbiamo delle leggi, e la Cassazione 
ne è la custode. Che decide essa? Che la Corte di Parigi non 
aveva yiolato alcuna legge traei^do da questi fatti la conseguenza 
che il marito fosse tenuto in solido^ rispetto ai creditori, à pa- 



(1) Parigi, 21 aprUe ISSO (D.\jjx>z, v. Contrai de mariaget n. 1959). 

(2) Troploxg, t. I, p. 417, 11. 1440. 
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gare P importo delle somministrazioni da questi fornite (1). 
Se la Corte avesse giudicato che il marito era tenuto come 
capo, in forza del mandato tacito di cui la donna maritata è 
investita sotto tutti i regimi, la sua decisione sarebbe stata 
giuridica. Ma dire che il marito è tenuto in solido implica che 
la móglie è condebitrice solidale. Ora, quando vi è solidarietà? 
Quando è espressamente stipulata^ o quando ha luogo in forza 
<runa disposizione della legge (art. 1202). Ov'è, nel caso con- 
creto, la stipulazione espressa^ ov'è la disposizione della legge ? 
L'art. 1202 era dunque violato. I principii i più elementari erano 
disconosciuti, poiché la legge fondava una obbligazione sulla 
buona fede dei fornitori. Ma basta la buona fede costituire un 
creditore e un debitore? 

285. Abbiamo detto che la separazione dei beni rallenta, dì 
fatto, il vincolo matrimoniale, quantunque, in diritto, il ma- 
trimonio sussista con tutte le sue conseguenze. L'esperienza lo 
prova. Avviene ben di sovente che i coniugi separati di beni 
si separino anche d'abitazione, per modo che la vita comune 
cessa. Di qui nuove difficoltà sulle spese di mantenimento dei 
coniugi. Chi le sopporta? Ordinariamente intervengono parti- 
colari esplicite convenzioni fra gli sposi. S'intende che esse sono 
radicalmente nulle. In un caso in cui i coniugi avevano conve- 
nuto di sostenere ciascuno, vivendo separatamente, le spese del 
proprio mantenimento, il marito domandò che la moglie fosse te- 
nuta a concorrere, pel passato e per l'avvenire, alle spese già 
fatte che farebbe pel tratto successivo. Egli si fondava sul- 
l'art. 1448. La Corte risponde, e la risposta è perentoria, che la 
legge suppone la vita comune, e che, se il marito voleva agire 
contro la moglie, doveva prima di tutto domandare che essa 
rientrasse nel domicilio coniugale, che era quello del ma- 
rito (2). 

Non può esservi azione fra i coniugi per alimenti finché 
vivono separati di fatto, perchè i giudici non possono ricono- 
scere una separazione di fatto, la quale viola il primo dovere 
dei coniugi separati -di corpo per sentenza del giudice. Ma finché 
non sono che separati di beni, è il marito che è capo della 
società coniugale e che, come tale, ne sopporta i pesi. Ma la 
vita deve essere comune. In questo caso il marito ha azione 
contro la moglie in forza delPart. 1448. Egli può esigere la 
contribuzione della moglie, ma non può domandare alcuna pen- 
sione alimentaria (3). 

La Corte di Bordeaux dice benissimo che -autorizzando i 
coniugi a proporre domande per alimenti quando sussiste il 
matrimonio si verrebbero a favorire le separazioni di fatto. Tut- 



(1) Rigetto, 27 gennaio 1857 (Dalloz, 1857, 1, 142). 

(2) Grenoble, 11 marzo 1851 (Dalloz, 1853, 2, 62). 

(3) Parigi, 9 luglio 1858 (Dalloz, 1858, 2,. 186). 
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tavia la Corte ammette che vi sono circostanze eccezionali che 
rendono la coabitazione impossibile. Tale era, nel caso con- 
creto, lo stato di fallimento del marito, che non possedeva 
nulla, non aveva ancora pagato il dividendo promesso ai suoi 
creditori e non viveva che dell'ospitalità del genero e della 
figlia. Il marito, dice la Corte, non potrebbe obbligare la moglie 
ad abitare con lui, poiché non ha domicilio ove possa tenerla 
presso di sé. In queste circostanze la Corte ammette l'azione 
alimentaria del marito contro la moglie (1). La decisione ci la-' 
scia qualche dubbio. Se il marito non possedeva nulla, la moglie 
era obbligata a sopportare intieramente i pesi della famiglia. 
Il primo di questi pesi consisteva nell'avere un domicilio. Dunque 
il domicilio coniugale poteva e doveva essere ristabilito a spese 
della moglie, e, per conseguenza, il marito riprendeva la dire- 
zione della casa, salvo alla moglie pagarne le spese. Tale è 
la legge, e noi non sappiamo con qual diritto i tribunali vi de- 
roghino. 

N. 3. — Diritti deUa moglie separata di beni. 
I. — DeU'ainininistrazione e del godimento. 

286. L'art. 1449 dice che la moglie separata di corpo e di 
beni, o di beni soltanto, ne riprende la libera amministrazione. 
Non é detto ch'essa ne riprenda anche il godimento. Era inu- 
tile dirlo. È una conseguenza naturale dello scioglimento della 
comunione» e della separazione dei beni. Per principio, i frutti 
appartengono al proprieiario (art. 547). Quando i coniugi si 
maritano sotto il regime della comunione mettono in comune il 
godimento dei loro beni. La separazione giudiziaria scioglie la 
comunione, e quindi pone necessariamente termine al godimento 
del marito. Là moglie riprende i suoi diritti di proprietaria. Trat- 
tando della separazione dei beni contrattuali, la legge dice 
-che la moglie conserva il godimento libero dei suoi redditi 
(art. 1536), e lo dice anche dei beni parafernali sotto il re- 
gime dotale, essendo questi beni soggetti al regime di sepa- 
razione (art. 1576). Dev'essere lo stesso in caso di separazione 
giudiziaria. 

287. Ciò che diciamo del godimento deve estendersi anche al- 
l'amministrazione. La moglie riprende l'amministrazione dei proprii 
beni in forza del suo diritto di proprietaria. Se l'art. 1448 si 
«piega sull'amministrazione, é per dire che la moglie riprende 
la libera amministrazione dei suoi beni. Essa è libera nel senso 
che é sciolta dalla podestà maritale. Stando al rigore della 
^^Sg^9 1^ moglie separata di beni resta sotto la podestà del 
marito. Per conseguenza essa non potrebbe fare alcun atto^ 



(1) Bordeaux, 31 maggio 1854 (Dalloz, 1855, 2, 289). 
Laubritt. — Prine. di dir. civ, — Voi. XXII. 15 
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nemmeno d'amministrazione, senza autorizzazione maritale a 
giudiziaria. L'art. 1449 fa eccezione airincapacità della moglie 
in quanto concerne gli atti d'amministrazione, e le permette 
di farli liberamente senza bisogno d'alcuna autorizzazione. 
La deroga al diritto comune è grave, perchè si tratta di una 
eccezione alla podestà maritale che è d'ordine pubblico. La 
moglie separata di beni, quantunque rimanga sotto la podestà 
del marito, ne è liberata per gli atti più usuali della vita. Si 
vede come il rilassamento del vincolo che il matrimonio stabi- 
lisce fra i coniugi sia legale, poiché la legge stessa attenua 
la podestà maritale derogandovi. 

Quali sono i motivi di questa eccezione ? È probabilmente una 
necessità pratica che l'ha fatta introdurre. L'amministrazione 
esige atti frequentissimi, e che sovente devono farsi di se- 
guito, senza alcun ritardo. Essa sarebbe intralciata se il marito 

l'autorità giudiziaria dovessero intervenire in ogni atto che 
la moglie è nella necessità di compiere. In questo senso, la moglie 
doveva avere il diritto d'amministrare liberamente. Un'altra con- 
siderazione giustifica, almeno nei casi ordinarii, questa deroga 
al diritto comune. L'autorizzazione maritale è richiesta perchè 
il marito, capo della famiglia, esamini se l'atto che la moglie 
si propone di fare risponde al suo interesse ed a quello della 
famiglia. Questo suppone che il marito abbia l'abitudine e la 
capacità d'un uomo d'aflfari. In caso di separazione dei beni, 
questa supposizione è quasi sempre smentita dal disordine della 
sua gestione ed anche dai suoi costumi. Il marito non merita 
dunque di conservare la podestà maritale in tutta la sua pie- 
nezza (1). Questa giustificazione lascia, ci sembra, a desiderare.' 
Diremo più avanti come la podestà maritale e, per conseguenza, 
la necessità dell'autorizzazione sussistano. La moglie deve es- 
sere autorizzata dal marito per alienare un immobile, per stare 
in giudizio. Se il marito conserva la sua autorità per gli atti 
più importanti, si potrebbe e si^ dovrebbe lasciargliela anche 
per atti di minore importanza. È dunque meno per indegnità 
che per necessità che la legge dispensa la moglie dall'autoriz- 
zazione riguardo agli atti d'amministrazione. 

288. La moglie riprende il diritto d'amministrazione e il go- 
dimento dei suoi beni. Può essa lasciarli al marito,, sia con una 
convenzione, sia di fatto e con un consenso tacito ? E qual'è la 
conseguenza di questo fatto o di questa convenzione? La legge 
prevede queste questioni al capitolo della Separazione contrai- 
tuale. A termini dell'art. 1539, la moglie separata può lasciare 
di fatto il godimento dei suoi beni al marito. Diciamo di fatto, 
perchè la legge non suppone nessuna convenzione, nessun 
mandato, nemmeno tacito. A che cosa è tenuto, in questo caso, 

1 marito? L'art. 1539 risponde: « Il marito non è tenuto, sia 



(1) Troplong, t. I, p. 409, n. 1405. 
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sulla richiesta che la moglie potesse fargli, sia allo sciogli- 
mento della comunione, che a consegnare i frutti esistenti, e 
non è responsabile di quelli che sono stati consumati fino al- 
lora >. La moglie può dunque sempre riprendere tanto il godi- 
mento quanto Tamministrazione dei suoi beni. Essa ne ha il 
diritto finché sussiste la separazione. Nella specie non inter- 
viene alcuna convenzione fra i coniugi. Il godimento del marito 
è dunque un puro fatto, e la moglie può mettervi fine quando 
vuole. Per qual motivo il marito, sulla richiesta della moglie o 
allo scioglimento del matrimonio, non deve dar conto che dei 
frutti esistenti e non dei frutti consumati? Perchè la moglie, 
lasciandogli il godimento senza mandato, gli lascia per ciò 
stesso i frutti onde sostenere i pesi del matrimonio. 

L'art. 1539 si applica alla separazione giudiziaria? Lo si è 
contestato, e vi ha, infatti, un motivo di dubitare. La separa- 
zione convenzionale non suppone alcun disordine, alcuna irre- 
golarità. Essa conferisce una grande indipendenza alla moglie 
senza che nulla si possa rimproverare al marito. Nulla impedisce 
dunque che, di fatto, la moglie, senza rinunciare, alla sua indipen- 
denza, lasci che il marito goda dei suoi beni. È tutto all'opposto 
in caso di separazione ^nudiziaria. Questa accusa un disordine 
qualunque. È il caso, dopo di aver domandato la separazione 
dei beni per mettere la dote e le riprese al coperto dal peri- 
colo che le minaccia, di lasciare al marito un godimento ed 
una amministrazione di cui ha cosi male usato? E perchè, si 
dice, fare eccezione, in suo favore, alla regola che obbliga ogni 
mandatario a render conto? (1). Qui vi ha errore. L'art. 1539 
non suppone alcun mandato. E siccome la separazione giudi- 
ziaria può aver luogo senza che vi sia cattiva amministrazione, 
né mala condotta, non si vede perchè la moglie separata giu- 
dizialmente non potrebbe lasciare il godimento dei suoi beni al 
marito. Dopo tutto, essa gode dei ^uoi redditi come vuole, ed 
ha dunque il diritto di lasciarli al marito. La Corte di Bordeaux 
ha giudicato in questo senso. Essa dice benissimo che in di- 
ritto non vi ha alcuna differenza fra la separazione giudiziaria 
e la separazione contrattuale, e, in fatto, spetta alla moglie 
vedere quello che le convenga di fare. Infine, dal punto di 
vista dell'equità, sarebbe una obbligazione onerosissima quella 
di esigere dal marito la restituzione dei frutti consumati, quando 
egli ha dovuto credere che la moglie gli lascia i redditi per 
aiutarlo a sostenere i pesi del matrimonio (2). 

289. L'ipotesi di un mandato è prevista dall'art. 1577, il quale 
dice: « Se la moglie dà procura al marito di amministrare i suoi beni 
parafernali, a condizione di renderle conto dei frutti, il marito 



(1) Odibr, t. I, p. 373, n. 399. In senso contrario, Aubry e Rau, t. V, p. 405, 
nota 19, $ 516. 

(2) Bordeaux, 26 gennaio 1831 (Dalloz, y. Contrat de mariage, n. 1923). 
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sarà obbligato verso la moglie come ogni altro mandatario ». Questa 
disposizione, quantunque posta sotto la rubrica del regime dotale, 
è applicabile alla separazione dei beni, sia giudiziaria, sia con- 
venzionale, perchè non fa che applicare il diritto comune. D'al- 
tronde il regime dei beni parafernali è, in realtà, il regime di 
separazione. Anzi Tart. 1578 ripete, pei beni parafernali, ciò 
che Tart. 1539 aveva detto dei beni personali della moglie sotto 
il regime della separazione convenzionale. Il diritto comune è 
sempre applicabile, salvo che non vi sia una deroga. Quando 
il marito è mandatario, deve dar conto dei frutti, senza distin- 
zione tra i frutti consumati e i frutti ancora esistenti. Però, 
dovendo la moglie contribuire alle spese della famiglia propor- 
zionatamente alle sue facoltà e a quelle del marito, questi può 
portare in conto la parte per cui deve contribuire la moglie. 
Essa sarà dedotta dal conto come spesa a carico della moglie. 

290. L'art. 1579 prevede un'altra ipotesi la quale non è che 
una rara eccezione, poiché implica una violazione della legge. 
Esso suppone che il marito goda dei beni parafernali malgrado 
l'opposizione constatata della moglie. La legge decide ch'egli 
sarà responsabile di tutti i frutti, sia di quelli esistenti come 
di quelli consumati. In questo modo si assimila il marito usur- 
patore al marito mandatario. Se la le^ge dice che il marito 
deve dar conto dei frutti consumati, è in opposizione all'ipo- 
tesi dell'articolo precedente, ove si parla del godimento che la 
moglie lascia di fatto al marito. Ma non bisognerebbe indurne 
che il marito il quale gode malgrado la moglie non abbia altre 
obbligazioni che quelle che gli impone l'art. 1579. Egli commette 
un atto arbitrario e deve rispondere del danno che ne risulta 
per la moglie. Questa può dunque reclamare danni e interessi, 
se è il caso, oltre la restituzione dei frutti. Ma dovrà dirsi per 
questo che il marito, anche se usurpatore, non possa portare 
in conto la parte contributiva della moglie nelle spese della 
famiglia? È certo ch'egli ha questo diritto, perchè la moglie 
non è dispensata dall'adempiere le sue obbligazioni, quand'anche 
il marito violi la legge impossessandosi dell'amministrazione e 
del godimento, in onta ai diritti della moglie (1). 

291. Agisca il marito di fatto o in forza d'un mandato, la 
moglie può sempre riprendere l'amministrazione e il godimento 
dei suoi beni. Il fatto non dà alcun diritto al marito, e il man- 
dato è per sua essenza revocabile. Quand'anche la moglie 
avesse dichiarato di lasciare al marito l'amministrazione e il 
godimento, senza limite di tempo, o per tutta la vita, non sa- 
rebbe per questo obbligata, poiché in tal modo si ristabilirebbe 
indirettamente la comunione. Ora, la separazione dei beni non 
può cessare legalmente che sotto le condizioni determinate 
dalla legge. La Corte di Bordeaux ha giudicato cosi in un caso 



(1) AuBRY e Bau, t. Y, pp. 405 e 406, $ 516 (4.* ediz.). 
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in cui la moglie aveva lasciato al marito, per sopperire alla 
sua contribuzione alle spese della famiglia, Tamministrazione e 
il godimento, durante il matrimonio, d'un fondo di cui essa 
aveva la proprietà. La moglie domandò la nullità di questa 
convenzione in virtù delPart. 1451, il quale prescrive le condi- 
zioni e le forme secondo le quali è permesso ai coniugi di far 
cessare gli effetti della loro separazione. La nullità venne infatti 
pronunciata. Per vero, la moglie non può spogliarsi dell'ammini- 
strazione di tutti o di parte dei suoi beni, perchè in tal modo 
distruggerebbe o modificherebbe la sentenza che ha pronun- 
ciata la separazione, il che non può farsi che col ristabilire la 
comunione, conformemente airart. 1451 (1). 

II. — Quali atti può fare la moglie. 

292. La legge non parla del godimento della moglie. Al ca- 
pitolo della Separazione contrattuale è detto che la moglie se- 
parata conserva il libero godimento dei suoi redditi. Accade lo 
stesso della moglie separata giudizialmente. Essa è proprietaria, e 
la proprietà dà il diritto di godere nel modo più assoluto (art 544). 
È vero che la moglie figura fra gl'incapaci, ma la sua incapa- 
cità non consiste che nella necessità deirautorizzazione maritale 
o giudiziaria per gli atti giuridici che ha occasione di fare. La 
moglie separata non ha questa necessità per gli atti d'ammi- 
nistrazione ed è libera anche per quanto riguarda il godimento, 
nel senso che può disporre dei suoi redditi come crede, salvo 
quando lo faccia con un atto pel quale ha bisogno d'essere 
autorizzata. Tale sarebbe una donazione, come diremo più 
avanti. 

293. La moglie ha la libera amministrazione dei suoi beni. Essa 
può dunque l'are senza autorizzazione tutti gli atti che concer- 
nono l'amministrazione. Quali sono questi atti ? Poiché la moglie 
non ha che la libera amministrazione e non la libera disposi- 
zione dei suoi beni, bisogna dire che non può fare senza auto- 
rizzazione se non gli atti che ha il diritto di fare un ammini- 
stratore. Però il principio, così formulato, è troppo restrittivo. 
Vi ha una differenza radicale fra l'amministratore ordinario e 
la moglie separata di beni. 11 primo amministra beni che non 
gli appartengono, mentre la moglie è proprietaria dei beni che 
amministra. Si comprende dunque come la moglie abbia facoltà 
più estese di quelle d'un semplice amministratore. Sarebbe più' 
logico ragionare per analogia dalla moglie a un amministratore 
ordinario. Ma si possono almeno applicare alla moglie i prin- 
cipii che reggono l'amministratore di beni altrui? Sì, salvo a 
tener conto dei diritti più estesi che la legge accorda alla 
moglie. 



(1) Bordeaux^ 25 marzo 1848 (Dalloz, 1848, 2, 192). 
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Vi ha un amministratore la cui condizione è, in apparenza, 
identica a quella della moglie. E il minore emancipato il quale 
pure amministra i suoi proprii beni. Si dovrà conchiudere che 
vi ha completa analogia tra la moglie separata e il minore 
emancipato? Lo si è sostenuto (1), ma, a nostro avviso, è un errore. 
Il testo stesso del codice stabilisce una differenza. A termini 
dell'art. 484, il minore emancipato non può fare da solo che 
atti di pura amministrazione. Il minore ha dunque minor potere 
d'un amministratore ordinario. Questo si comprende, essendo il 
minore emancipato incapace per la sua età e per la sua ine- 
sperienza. L*art. 1449 non si esprime in questi termini restrit- 
tivi parlando della moglie separata, ma dice ch'essa amministra 
liberamente i suoi beni. Invano si obbietta ch'essa è incapace. La 
sua incapacità è ben diversa da quella del minore. Noi la suppo- 
niamo maggiore, e quindi capace, secondo le leggi della natura. 
Se è colpita d'incapacità ciò accade unicamente in forza del suo 
matrimonio e della podestà maritale alla quale è soggetta, Ora, 
la legge la esonera precisamente da questa podestà almeno in 
parte. Bisogna dunque vedere^ fin dove la legge ha voluto esten- 
dere la libertà della moglie, É una questione affatto diversa da 
quella che concerne la capacità del minore emancipato. In so- 
stanza, la condizione della moglie separata è tutta particolare. 
Non si può ricorrere all'argomentazione analogica che con 
grande circospezione. 

294. L'affitto è un atto d'amministrazione? Sì, quando non 
oltrepassa nove anni. Se eccede questo limite, la legge lo con- 
sidera come un atto di disposizione. Tale è la teoria del codice. 
Noi l'abbiamo esposta trattando dell'amministrazione dei beni 
della moglie che la legge affida al marito (n. 134). Questa di- 
stinzione va applicata alla moglie separata di. beni? Vi ha un 
motivo di dubitare, ed è che la moglie è proprietaria. Si. ma 
proprietaria incapace quando si tratta dei suoi immobili. Essa 
non può alienarli, dice l'art. 1449, senza il consenso del ma- 
rito o, se questi rifiuta, senza essere autorizzata giudizialmente. 
Ciò risolve la questione. La moglie non può dunque 'affittare i 
suoi immobili che per un termine di nove anni, e non può rin- 
novare l'affitto che alle epoche determinate dalla legge. E l'o- 
pinione unanime degli scrittori (2). 

L'affitto che eccedè nove anni è nullo ? È nullo come atto di 
disposizione, ma valido come atto d'amministrazione. Così de- 
cide il codice per ciò che concerne gli affitti fatti dal marito 
amministratore, dal tutore e dal minore emancipato. Vi ha lo 
stesso motivo di decidere per gli affitti consentiti dalla moglie. 
Se dunque essa ha fatto senza autorizzazione un affitto che ec 
cede nove anni, non è vincolata che per un periodo di nove 



ri) Bbttur, Della comunione, t. II, p. 190, n. 514, e p. 336, n. 851. 

(2) Vedi le autorità in Rodière e Poxt, t. Ili, p. 657, n. 2189, nota 2. 
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anni. Chi può invocare la nullità dell'affitto considerato come 
atto di disposizione e domandare che sia ridotto? Bisogna ap- 
plicare i principii che reggono l'incapacità della donna mari- 
tata, poiché è pel fatto che l'affitto è consentito da una donna 
maritata che non può valere come atto di disposizione. Ora, 
secondo l'art. 2ii5, la nullità fondata sulla domanda d'autoriz- 
zazione non può essere opposta che dalla moglie, dal marito o 
dai loro eredi. II conduttore non può invocarla, non essendo Ja 
nullità stabilita in suo favore (1). 

Se l'affitto è fatto per nove anni, nessuno ha il diritto d'im- 
pugnarlo, poiché Tatto é fatto dalla moglie nei limiti della sua 
capacità. Si é preteso che il marito poteva impugnare l'affitto 
per viltà del prezzo in forza dell'art. 1448 che obbligala moglie 
a contribuire alle spese della famiglia; se ne conchiudeva che 
il marito esercitava un controllo sull'amministrazione della 
moglie e che, per conseguenza, aveva il diritto di provocare 
l'annullamento degli atti che le recavano danno. È una di quelle 
pretese che falsano la legge sulla quale s'appoggiano. Dichia- 
rando libera l'amministrazione della moglie, la legge la eman- 
cipa da ogni intervento del marito. Con qual diritto verrebbe 
€gli ad impugnare un atto che la moglie separata è autorizzata 
a compiere? L'art. 1448 non dà al marito che un diritto, quello di 
esigere il contributo della moglie. Perchè il marito avesse il 
diritto d'agire, bisognerebbe che fosse creditore in virtù del- 
l'art. 1448. Se l'alfltto o qualsivoglia altro atto della moglie è 
fatto in frode del marito, questi può impugnarlo coU'azione pau- 
liana; ma, per agire in virtù dell'art. 1167, non basta che Tatto 
rechi danno al marito, bisogna che sia fraudolento, ed é il 
marito che deve provare la frode (2). 

295. Può la moglie ricevere e rilasciare quitanza d'un capi- 
tale mobile? A nostro avviso si, perchè è un atto d'ammini- 
strazione. Secondo il codice civile, il tutore può ricevere i ca- 
pitali del minore, anche senza il concorso del protutore. Se la 
nostra legge ipotecaria ha modificato questo principio, non è 
perchè intenda cambiare la natura dell'atto, ma unicamente per 
dare delle garanzie al minore contro il tutore i cui beni fossero 
insufficienti ad assicurare i diritti del pupillo. É vero che Tar- 
ticolo 484 vieta al minore emancipato di ricevere un capitale 
mobile e di darne quietanza senza l'assistenza del curatore. Ma 
questa disposizione è speciale al minore, e il testo stesso del 
codice ne dà la ragione. 11 curatore è incaricato di sorvegliare 
l'impiego del capitale ricevuto. È perchè la legge diffida della 
leggerezza e dell'imprevidenza del minore che fa intervenire il 
curatore. Questo motivo è estraneo alla moglie, che suppo- 
niamo maggiore. Essa resta dunque nel diritto comune. La legge 



(1) Parigi, 24 dicembre 1859 (Dalloz, 1860, 5, 350). 

(2) Donai, 24 luglio 1865 (Dalloz, 1866, 2, 29). 
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le permette di disporre dei suoi crediti. A maggior ragione deve 
avere il diritto di riscuoterli. É Topinione comune, salvo il dis- 
senso di Battur, del quale non teniamo alcun conto, perchè si 
fonda sopra una assimilazione erronea del minore emancipato- 
alla moglie separata (1). 

296. La moglie separata di beni può consentire la cancella- 
zione di un'iscrizione ipotecaria ? Se la consente dopo aver riscosso- 
il credito, è certo che lo può, e non comprendiamo come un con- 
servatore delle ipoteche abbia rift\itato di cancellare riscrizione 
dietro il consenso della moglie. Infatti, il pagamento estingue 
il debito e, per conseguenza, l'ipoteca. La cancellazione ne è 
la necessaria conseguenza. Ogni amministratore ha il diritto di 
consentirla, ed a maggior ragione la moglie (2). Diversa è la 
questione di sapere se la moglie ha veste per accordare la can- 
cellazione dell'iscrizione senza che il debito sia estinto. Sta il 
principio, come diremo spiegando la legge ipotecaria, che per 
consentire alla radiazione dell'iscrizione, quando sussiste il de- 
bito, bisogna avere la capacità d'alienare. Ora, la moglie sepa- 
rata di beni può disporre dei suoi mobili ed alienarli a titolo 
oneroso. Essa può dunque, a questo titolo, accordare la cancel- 
lazione dell'iscrizione. 

297. La moglie separata di beni può fare acquisti mobiliari 
o immobiliari? Bisogna distinguere. Acquistare per impiegare i 
redditi o un capitale mobile rimborsato è un atto d'amministra- 
zione che gli amministratori dei beni altrui possono compiere. È 
l'impiego più cauto che esista. A questo titolo, le leggi stesse 
lo comandano. Rimandiamo a quanto si è detto sulla tutela e 
sulla sostituzione fidecommissaria lecita. Ma la questione cambia 
aspetto se per acquistare la moglie deve prendere a prestito. 
Quanti proprietari si sono rovinati prendendo a prestito, sia 
pure al tasso legale, importanti somme per acquistare immobili 
che non rendevano loro il due per cento! Prendere a prestito 
per speculare è un atto rovinoso. Vi ritorneremo sopra più 
avanti. È certo che la nuoglie separata di beni non ha questo 
diritto. Tanto varrebbe concederle di rovinarsi (3). 

298. Vi è un altro impiego che ha dato luogo a qualche 
dubbio. Può la moglie impiegare i suoi capitali in rendita vi- 
talizia ? Se non avesse che poteri di semplice amministrazione^ 
la decisione sarebbe dubbia. L'impiego, vantaggioso per lei, 
può essere rovinoso pei suoi figli, ed essa medesima può fare una 
cattivissima speculazione. Si potrebbe dire che l'amministratore 



(1) AuBRY e Rau, t. V, p. 403, nota 55^ $ 516. Colmet dk Santerre, t. VI,, 
p. 253, n. 101 bi8 II. In senso contrario, Bettur, t. II, p. 336, n. 651, p. 190, na- 
mero 514. 

(2) Liegi, 11 maggio 1867 {Piuicrisie, 1867, 2, 353). Colmet de Sakterrb, t. VI^ 
p. 253, n. 101 bis II. 

(3) AuBRY e Rau, t. V, p. 404, J 516. Colmet de Santerre, t. VI, p. 254, nu- 
mero 101 bU U. 
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non ha il diritto di speculare, ed ogni contratto aleatorio è una 
specie di giuoco in cui si può guadagnare e si può perdere. 
Ma la moglie separata ha una capacità che eccede quella del- 
Tamministratore. La legge le permette d'alienare i suoi mobili 
e di disporne. Ora, impiegare i proprii capitali in rendita vita- 
lizia è fare un atto d'alienazione. Dunque la moglie ne ha il 
diritto. È questa la dottrina della maggior parte degli scrittori^ 
e la giurisprudenza è nello stesso senso (1). 

299. La moglie separata di beni ha un patrimonio distinto- 
da quello del marito. Non vi sono più interessi comuni fra loro. 
Quando la moglie acquista sotto il regime della comunione, il 
bene diventa un acquisto di comunione. Se acquista quando è 
separata, il bene è un bene suo proprio, perchè essa diventa 
proprietaria, e tutto ciò che possiede è sua proprietà. Il prin- 
cipio è incontestabile. Tuttavia Tapplicazione ha sollevato alcune 
contestazioni. 

Un primo punto è certo, ed è che la moglie la quale acquista 
è debitrice. Essa sola interviene nel contratto; il marito non 
vi figura nemmeno per autorizzarla, e quando l'autorizzasse^ 
gli si applicherebbe il principio: chi autorizza non s'obbliga. 
Si è dato il caso che il marito acquistasse per conto della 
moglie, e quindi come mandatario. In questa ipotesi è sempre la 
moglie che acquista e che è, per conseguenza, debitrice, sic- 
come quella che è proprietaria. La Corte di cassazione ha giu- 
dicato così, e non vi ha dubbio alcuno (2). 

Diciamo che la moglie è proprietaria. È stato però giudi- 
cato che, se un immobile viene acquistato dalla moglie o in suo 
nome colla dichiarazione che il prezzo è pagato con denari 
suoi, i creditori possono impugnare la dichiarazione siccome 
fraudolenta e, per conseguenza, sequestrare l'immobile come 
appartenente al marito (3). La decisione ci pare dubbia. I cre- 
ditori possono impugnare qualunque atto del loro debitore il 
quale sia fatto in frode dei loro diritti. Nel caso concreto 
l'acquisto era fatto dalla moglie. Il marito, è vero, aveva som- 
ministrato i denari, ma non è colui che somministra i denari 
che diviene proprietario, sibbene chi figura nel contratto come 
compratore. Non si deve conchiuderne che la moglie era di- 
venuta proprietaria e che il solo diritto dei creditori consisteva 
nel domandarle il rimborso della somma che il marito le aveva 
somministrata per fare l'acquisto? Non bisogna confondere 
questo caso con quello in cui il marito facesse un acquisto per 
suo conto, ma sotto il .nome della moglie, allo scopo di Iro- 



(1) Troplong, t. I, p. 413, n. 1422. AUBBY e Rau, t. VI, p. 404, nota 59, $ 516 
Parigi, 17 magiciò 1834 (Dalloz, v. Contrai de mariage, n. 1983). Sentenza del tri- 
bunale della Senna, 3 febbraio 1869 (Dalloz, 1871, 3, 109). 

(2) Rigetto, aezio)ie civile, 20 aprUe 1864 (Dalloz, 1864, 1, 178). 

(3) Rigetto, 28 febbraio 1855 (Dalloz, 1855, 1, 401). 
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dare ì creditori. In questo caso è certo che il marito diviene 
proprietario e i suoi creditori possono impugnare Tatto in cui 
la moglie figura come prestanome del loro debitore. Tale non 
era il caso giudicato dalla Corte di cassazione. Ciò che vi era 
di fraudolento non era Tacquisto. ^acquisto per conto della 
moglie era serio, e quindi doveva essere mantenuto. 

300. Per i mobili si presentano altre difficoltà. La moglie 
separata di beni percepisce metà della comunione. Essa l'accetta 
e il marito le cede la propria quota per soddisfare le sue riprese. 
Ne risulta che la moglie sarà presunta proprietaria di tutti i 
mobili che si trovano nel domicilio coniugale? La Corte di 
Besancon ha giudicato benissimo che nel caso concreto non vi 
era nessuna presunzione. Il marito può acquistare effetti mobili 
dopo la separazione dei beni. Siccome la vita comune continua, 
i mobili dei due coniugi si confonderanno, ma ciò non toglie 
che ciascuno sia proprietario degli effetti che ha acquistato. 
È quanto dire che si resta sotto l'impero del diritto co- 
mune (1). 

I tribunali amano decidere secondo le presunzioni risultanti 
dalle circostanze della causa. Essi ne hanno il diritto, dato che 
la prova per semplici presunzioni sia ammissibile. Ma essa non 
lo è che nei casi in cui la legge ammette la prova testimo- 
niale. Non bisogna mai perdere di vista questa disposizione 
dell'art. 1353 che si dimentica troppo di sovente nella pratica, 
come so le presunzioni dell'uomo fossero una prova di diritto 
comune. La moglie separata può esercitare un commercio di- 
stinto da quello del marito. Per conseguenza essa diviene pro- 
prietaria dei mobili acquistati cogli utili del suo commercio e 
colle sue economie. Questo è incontestabile. Ma se ne può in- 
durre, come ha fatto la Corte di Caen, che esiste la presun- 
zione essere i mobili trovati in suo possesso di sua proprietii 
e che, per conseguenza, non possono essere sequestrati dai cre- 
ditori del marito? (2). Siccome si tratta d'una presunzione di 
fatto, essa è per ciò solo lasciata all'apprezzamento del giudice, 
salvo a vedere se il giudice ha il diritto d'invocare delle pre- 
sunzioni. Su questo punto rimandiamo al titolo delle Obbli- 
gazioni. 

Dopo una sentenza che pronunciava la separazione dei beni, 
la moglie si ritirò nella sua proprietà per coltivarla. Il marito 
ne la seguì e l'aiutò nell'impresa. A chi appartenevano i 
mobili della tenuta, i cavalli, i veicoli che servivano alla col- 
tivazione delle terre? I creditori pretendevano che i veicoli fos- 
sero proprietà del marito, perchè le placche portavano il suo 
nome. La loro pretesa fu respinta dalla Corte di Caen, la quale 
si fondò sulle circostanze della causa (3). La questione è sempre 



(1) Besancon, 22 dicembre 1854 (Dalloz, 1854, 2, 233'. 

(2) Caen, 4 dicembre 1844 (Dalloz, 1845, 4, 470, 4.% 3.°). 

(3) Caen, 15 gennaio 1849 (Dalloz, 1849, 2, 181). 
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la stessa. Le circostanze della causa sono presunzioni dette 
dell'uomo. Il giudice può valersene, ma ad una condizione, che 
sia ammissibile la prova testimoniale. 



III. -> La moglie separata di beni può aUenare i suoi beni mobiUf 

301. L'art. 1449 dice che la moglie può disporre dei suoi 
mobili e alienarli. Questo diritto di disposizione è assoluto, o 
non appartiene alla moglie che nei limiti del suo potere d'am- 
ministrazione? La questione è molto controversa. A noi pare 
che il testo la decida. Abbiamo trascritto le parole della legge. 
Si direbbe che il legislatore ha previsto le contestazioni alle 
<iuali può dar luogo il diritto di disposizione della moglie e che 
ha voluto risolverle anticipatamente. Esso non si limita a dire 
€he la moglie può alienare i suoi mobili, ma soggiunge che ne 
può disporre, accumulando cosi due espressioni per indicare il 
pieno potere della moglie. Non vi ha una sola parola nella 
leirge la quale restringa questo potere assoluto. 

Si pretende che la restrizione risulti dalla combinazione degli 
articoli 217 e 1449. L'art. 217 dispone che la moglie, anche se 
non sia in comunione, ovvero sia separata di beniy non può 
donare, alienare^ ipotecare, acquistare a titolo gratuito od one- 
roso, senza rautorizzazione del marito. Ecco una incapacità as- 
soluta à^alienare. Si può ammettere che il legislatore, dopo 
aver detto che la moglie separata non può alienare, statuisca tutto 
il contrario nell'art. 1449, permettendo alla moglie d'alienare i 
suoi mobili e di disporne senza distinzione alcuna? Bisogna 
conciliare, si dice, le due disposizioni, e l'art. 1449 ne spiega come 
la conciliazione possa farsi. Il primo alinea pone il principio. 
La moglie riprende la libera amministrazione dei suoi beni. 
Essa non può dunque fare che atti d'amministrazione. Ecco 
la sua capacità. Quello che la legge aggiunge deve rife- 
rirsi a questa regola fondamentale. Essa permette alla moglie 
separata di disporre dei suoi mobili, ma sotto la condizione 
che l'alienazione riguardi l'amministrazione, vale a dire che sia 
un atto d' amministrazione. Tale è l' argomento che la giuri- 
sprudenza invoca dandogli una forma giuridica che sembra de- 
cisiva. L'art. 217 stabilisce come regola l'incapacità d'alienare, 
l'art. 1449 consacra un'eccezione. L'eccezione non potrebbe 
distruggere la regola, ma la modifica soltanto. Dunque bisogna 
restringere il diritto d'alienare nei limiti del potere d'ammini- 
strazione. Noi crediamo che la proposta distinzione non è quella 
che il legislatore ha inteso di fare. Senza dubbio, la disposizione 
dell'art. 217 è troppo assoluta in quanto riguarda la moglie 
separata di beni. Essa è troppo assoluta non solo in quello che 
dice del diritto S* alienare^ ma anche in quanto concerne il di- 
ritto à'' acquistare il titolo oneroso. Vi è dunque una restri- 
zione o un'eccezione da fare all'art. 217. Su che cade Tecce- 
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zione? L'art. 1449 l'indica chiarissimamente. Esso contiene due 
principii, Tuno pel diritto d'amministrazione, T altro per 
quello di disposizione. Quanto al potere d'amministrare, la mo- ' 
glie lo possiede in tutta la sua pienezza. Essa amministra li- 
beramente, ed è questa già una deroga all'art. 217 il quale 
proibisce alla moglie d'acquistare a titolo oneroso, mentre 
l'art. 1449 le dà questo diritto accordandole la libera ammi- 
nistrazione. La seconda regola che contiene l'art. 1449 è rela- 
tiva al diritto di disposizione. Qui la legge distingue. Essa per- 
mette alla moglie d' alienare i suoi mobili senza autorizzazione^ 
ma mantiene la necessità dell'autorizzazione per l'alienazione 
degli immobili. Ecco la distinzione e l'eccezione che concilia 
l'art. 1449 coU'art. 287. La legge applicala regola dell' art. 217 
all'alienazione degli immobili, e vi deroga quanto all'aliena- 
zione dei mobili. 

Il nesso che si pretende stabilire fra il secondo alinea del- 
l'art. 1449 e il primo è in opposizione col testo e collo spirito 
della, legge. Si tratta di due ordini d'idee affatto diversi. Il 
primo alinea discorre del diritto d'amministrazione, il secondo del 
diritto di disposizione e cosi pure il terzo. Il diritto d'ammini- 
strare non è soggetto ad alcuna restrizione: esso è libero. Il 
diritto di disposizione, al contrario, non è libero. Esso non lo 
è che per i mobili, ma non per gl'immobili. Quanto ai mobili, la li- 
bertà di disporne è espressa in termini così assoluti come per 
il potere d'amministrare. Nulla nel testo indica che la moglie 
non abbia il diritto d'alienare che nei limiti del suo potere di 
amministrazione. Anche lo spirito della legge non consente di 
ammettere questa restrizione. Il diritto d'alienare interessa tanto 
i terzi quanto la moglie. Perchè la moglie possa vendere fa 
d'uopo che trovi dei compratori. Ora ciò che i compratori doman- 
dano anzitutto è una piena garanzia. Essi non compreranno se 
la moglie o i suoi creditori possano pretendere che la vendita 
sia nulla, perchè non fatta pei bisogni dell' amministrazione 
della moglie. E come si vuole che i terzi sappiano se la moglie 
vende i suoi mobili pei bisogni della sua amministrazione o 
meno? Nell'incertezza in cui versano sulla sorte del loro acqui- 
sto, essi non compreranno, e il diritto d'alienare, che la legge 
consacra in termini così assoluti, diventerà lettera morta, o,. 
meglio ancora, sarà cancellato dal codice. Se ne vuole la prova? 
La giurisprudenza ammette che l'alienazione è valida o nulla,, 
secondo che è fatta o meno pei bisogni dell' amministrazione. 
Chi sarà giudice di questa condizione? Si legge in una sen- 
tenza della Corte di Nancy: < Spetta ai tribunali apprezzare se 
l'alienazione consentita dalla moglie rientri o meno nei limiti 
del diritto d'amministrazione » (1). È quanto dire che dipende 



(1) Nancy, 24 giugno 1854 (Dalloz, 1855, 5, 407). 
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dal potere arbitrario del giudice mantenere Palienazione o an- 
nullarla. È questo forse che dice Tart. 1449? 

302. Quasi tutti gli scrittori si sono pronunciati per l'opi- 
nione da noi sostenuta (1). La giurisprudenza pare contraria. 
Si legge in pili di una sentenza della Corte di cassazione che 
Tart. 1449 deroga alPart. 217. Ora, ogni eccezione deve essere 
intesa in un senso restrittivo. La Corte ne conchiude che la 
facoltà accordata alla moglie separata di beni di disporre dei 
suoi mobili e d' alienarli deve essere ristretta agli atti che 
hanno per causa l'amministrazione de' suoi beni (2). In appa- 
renza, la sentenza tronca la questione. In realtà, le decisioni 
della Corte non vanno tant' oltre come i considerandi. La que- 
stione che le era sottoposta non era di sapere se l'alienazione 
<ìiretta dei mobili della moglie è valida senza autorizzazione 
maritale. La questione, posta in questi termini, non è mai stata 
giudicata dalla Corte. Si è sempre trattato di sapere se la mo- 
glie può disporre indirettamente dei suoi mobili obbligandosi. 
La Corte di cassazione decide ch'essa non ha il diritto d'ob- 
bligarsi che per i bisogni della sua amministrazione, il che è 
giustissimo, come diremo più avanti. Ma la Corte ha torto di 
applicare al diritto d'alienare ciò che è vero del diritto d'ob- 
bligarsi. Si confondono così due ordini di concetti affatto distinti. 
Ritorneremo su questo punto che è importantissimo. Le Corti 
drappello giudicano nello stesso senso. La Corte di Parigi è 
tanto convinta della verità di questa dottrina che la chiama evi- 
dente (3). Si trattava anche in questo caso d'una obbligazione 
contratta da una moglie separata di beni, di modo che l'opi- 
nione che la Corte trova evidente riposa sulla confusione d'idee 
che abbiamo segnalata. Si potrebbe anzi dire che questa con- 
fusione è un errore palese. Non lo diremo. Contentiamoci di 
stabilire i veri principii. Tutti possiamo ingannarci. Evitiamo 
dunque di trovare evidente tutto ciò che noi crediamo e di chia- 
mare errore quel che pensano i nostri avversarli. 

Vi ha sulla presente questione una sentenza del tribunale della 
Senna conforme alla nostra opinione, e motivata assai meglio che 
non lo siano tutte le sentenze della Corte suprema pro- 
nunciate in questa materia. 11 tribunale rileva la confusione fra 
il diritto d'alienare e il diritto di obbligarsi che abbiamo in- 
contrato nella giurisprudenza, e stabilisce nettamente la di- 
stinzione che risulta dal testo e dallo spirito dell'art. 1449. 
Si è fatta un'obbiezione, ma essa s'indirizza al legislatore. I 
valori mobiliari vanno ogni giorno crescendo. Un gran numero 
di patrimoni sono esclusivamente mobiliari. Non è pericoloso per- 



ei) AuBRT e Bau, t. V, p. 403, nota 56, $ 516. Colmet de Santekre, t. VI, pa- 
gina 254, n. 201 hi8 III. 

(2) Casaasione, 5 maggio 1829, 7 dicembre ISSO e 8 gennaio 1881 (Dalloz, t. Con- 
cai de mariagBf n. 1971). 

(3) Parigi, 27 novembre 1857 (Dalloz, 1857, 2, 210). 
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mettere alla moglie d'alienare senza autorizzazione tutti i suoi 
mobili? È pericoloso come è pericoloso permetterle d'obbligarsi 
E quale contraddizione, in fatto ! Si vieta alla moglie d'alienare 
senza autorizzazione un appezzamento di terreno, che non vale 
cento franchi, e le si permette d'alienare valori che ammontano 
a centinaja di migliaja di lire! Il tribunale risponde che se, 
avuto riguardo alla trasformazione che s'opera nella natura 
dei patrimoni, è pericoloso lasciare alla moglie piena libertà 
di disporre de' suoi mobili, spetta al legislatore provvedervi. 
Quanto al giudice, il suo diritto consiste unicamente nell* inter- 
pretare la legge. Ora, la legge deve essere interpretata seconda 
la tradizione e lo stato sociale del tempo in cui la tradizione 
si è formata. Quanto al nostro stato sociale, non spetta al giu- 
dice tenerne conto; è il legislatore che deve modificare le 
leggi quando la società si trasforma (1). 

303. Che cosa s'intende colla parola mobili nell'art. 1449? 
Il tribunale della Senna, nella sentenza da noi accennata, dice 
che questa espressione ha il significato che le dà l'art. 535, vale a 
dire eh' essa comprende non solo i mobili corporali, ma anche 
i crediti, le obbligazioni, le azioni, le rendite sullo Stato. Ciò non è 
dubbio, perchè l'art. 1449 non parla unicamente dei mobili, ma 
anche degli immobili, e quindi abbraccia tutti i beni della mo- 
glie. La necessità dell'autorizzazione non è mantenuta che per 
l'alienazione degli immobili. La moglie può farne senza per 
r alienazione dei mobili, e quindi può alienare liberamente' tutto 
ciò che non è immobile. 

304. Può la moglie convertire in titoli al portatore i titoli 
nominativi delle azioni industriali o commerciali? Quello che 
rende dubbia la questione si è che le leggi non permettono 
questa conversione alle persone incapaci. E si è preteso, da- 
vanti la Corte di cassazione, che la moglie separata di beni 
doveva essere posta fra gli incapaci. Ciò dipende dall' inter- 
pretazione che si dà all'articolo 1449. Secondo la nostra opi- 
nione la moglie può alienare le sue azioni. A maggior ragione 
può trasformare titoli nominativi in titoli al portatore, non es- 
sendo questa un'alienazione. Ma la trasformazione facilita l'alie- 
nazione, il che la rende pericolosissima per la moglie separata 
di beni, poiché le si procura il mezzo di rovinarsi. L'obbiezione, 
ancora una volta, va indirizzata al legislatore. La Corte di cassa- 
zione si è pronunciata in questo sesno (2). 

305. Può la moglie dividere delle successioni mobiliari? Se 
si ammettesse che la moglie non ha che un potere d'ammini- 
strazione, la questione sarebbe molto dubbia, perchè il diritto 
d'amministrare non contiene in sé quello di dividere. La legge esige 



(1) Sentenza del 9 higìio 1872 (Dalloz, 1872, 3, 96). 

(2) Parigi, 12 IngUo 1869, e Bigetto, 8 febbraio 1870 (Dalloz, 1870, 2, 29 e 1870, 
1, 336». Cfr. le leggi citate in nota (Dalloz, 1870, 1, 336). 
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una capacità speciale per procedere ad una divisione, capacità 
minore di quella del proprietario, ma maggiore di quella dell'am- 
ministratore. Rimandiamo a quanto si è detto al titolo delle 
Successioni. Avendo la moglie capacità d'alienare i suoi diritti 
mobiliari, la decisione non è dubbia (1). 

306. L'art. 2045 stabilisce che per transigere bisogna avere la 
capacità di disporre degli oggetti compresi nella transazione. 
Se dunque la transazione concerne diritti mobiliari, la moglie 
separata di beni può consentirla, poiché la legge le accorda il 
diritto di disporre dei suoi effetti mobili e di alienarli. Sotto 
questo rapporto, la capacità della moglie separata differisce 
grandemente dalla capacità d'un amministratore. Il tutore non 
può transigere che sotto condizioni rigorosissime, mentre la 
moglie lo può anche senza autorizzazione, quando si tratta dei 
suoi diritti mobiliari, e ciò perchè la moglie è più che un sem- 
plice amministratore: essa è proprietaria, e proprietaria capace 
d'alienare i suoi diritti mobiliari, mentre l'amministratore non 
può alienare, almeno secondo la nostra opinione (2). 

307. Può la moglie disporre dei suoi mobili a titolo gratuito? Si 
potrebbe crederlo stando ai termini dell'art. 1449, ma bisogna 
combinare questa disposizione con quelle degli articoli 217 e 
905. L'art. 217 dice che la moglie separata di beni non può 
donare^ alienare senza autorizzazione. Esso distingue dunque la 
donazione dair alienazione a, titolo oneroso. Ora, l'art. 1449 non 
deroga all'art. 217 che per ciò che riguarda il diritto à'* alie- 
nare, esso non parla del diritto di donare. Dunque l'incapacità 
della donna sussiste. L'art. 905 conferma questa interpretazione. 
Esso stabilisce, in termini assoluti, l'incapacità di donare che 
è pronunciata dall'art. 217. Perchè il legislatore ripete una 
proibizione che aveva già consacrata? Fuorché vi ha un motivo- 
speciale di dichiarare la moglie incapace di donare, quali che 
siano le convenzioni matrimoniali dei conjugi. I buoni costumi 
esigono che il marito intervenga per autorizzare le liberalità 
che la moglie vuol fare. Questo motivo domina ogni altra con- 
siderazione. Ecco perchè l'art. 905 non distingue sótto qual re- 
gime la moglie è maritata. L'interesse morale su cui è fon- 
data l'incapacità esclude ogni distinzione (3). 

È sottinteso che la moglie non può fare indirettamente ciò 
che la legge le proibisce di fare direttamente. Citeremo un 
caso che si è presentato davanti la Corte di Parigi. È un sag- 
gio dei costumi. Durante la malattia del marito la moglie 
va a consultare un magnetizzatore. Questi firmò un biglietta 



(1) Bbixot, t. II, p. 155. Cfr. Troploxg, t. I, p. 413, n. 1421, che dà una cat- 
tiva ragione. Che importa che la divisione non sia un'alienazione f Questo prova 
che sia nn atto d'amministrazione ? 

(2) AUBRY e Rau, t. V, p. 404, nota hi, $ 516 (4.» ediz.). 

(3) È l'opinione unanime degli scrittori. Aubky e Rau, t. V, p. 409, nota 79,. 
$ 516. Bisogna aggiungere Colmbt de Santerrb, t. VI, p. 256, n. 101 h%8 IV 
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-con cui riconosceva di aver ricevuto, in vita, la somma di se- 
•dicimila lire, la quale pon doveva essere rimborsata che dopo 
la sua morte. Ora, il preteso debitore era molto più giovane 
della signora, e non doveva prestare interessi finché viveva. 
Fu giudicato che il mutuo larvasse una liberalità, la quale era 
nulla, poiché la moglie separata non ha diritto di fare delle 
liberalità senza autorizzazione maritale (1). 



IV. — La moglie separata di beni può obbligarsi t 
1. — Può obbligarsi per P amministrazione dei snoi beni? 

308. L'art. 217, che stabilisce il principio delP incapacità 
della donna marit4<ia, enumera gli atti pei quali deve essere 
autorizzata dal marito. Esso non parla del diritto di contrattare 
o d'obbligarsi. Ma l'incapacità di obbligarsi risulta dagli arti- 
coli che seguono. Su questo punto non vi ha alcun dubbio. Ri- 
mandiamo a quanto si è detto al titolo del Matrimonio (v. Ili, 
n. 97). La regola essendo che la moglie è incapace di obbli- 
garsi, dobbiamo vedere se la legge faccia un' eccezione per la mo- 
glie separata di beni. Ora, l'art. 1449 si limita a dire che la 
moglie separata amministra liberamente i suoi beni, dappoiché 
può disporre dei suoi beni mobili ed alienarli. Risulta da ciò 
lina capacità relativa o generale di obbligarsi. 

Dicendo che la moglie separata di beni può fare gli atti 
^''amministrazione senza autorizzazione, la legge decide implici- 
tamente ch'essa può obbligarsi quando amministra. Infatti, è 
impossibile amministrare senza obbligarsi. La moglie affitta uno 
dei suoi beni, essa contrae delle obbligazioni come locatrice. 
Lo stesso fatto giuridico è ad un tempo un atto d'amministra- 
zione ed una obbligazione. L'atto d'amministrazione non può 
esser valido senza che lo sia l'obbligazione. La legge consacra 
tale principio per quanto riguarda il minore emancipato. Que- 
sti può domandare la riduzione delle obbligazioni che contrae 
-con acquisti od altro, quando sono eccessive (art. 484), il che 
suppone che l'obbligazione sia valida, perchè contratta per 
un atto di amministrazione. Acquistare è amministrare. Se il 
minore emancipato può obbligarsi pei bisogni della sua ammi- 
nistrazione, a maggior ragione la moglie separata di beni ha 
questo diritto, perchè i suoi poteri sono più estesi di quelli 
del minore (n. 293). 

309. Su questo punto dottrina e giurisprudenza sono d'ac- 
cordo* Non si deve andare più oltre e dire che la moglie 
può obbligarsi anche quando non si tratta d'un atto d'ammini- 
strazione, nel senso almeno che contrattando essa obbliga i 



(1) Parigi, 29 gennaio 1874 (Dalloz, 1S74, 2, 224). 
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suoi mobili? In appoggio di questa opinione s'invoca Tart. 1449. 
La legge dà alla moglie il diritto di disporre de' suoi mobili e 
d'alienarli, mentre le proibisce d'alienare i suoi immobili senza 
autorizzazione. Se la moglie può alienare i suoi mobili diretta- 
mente, perchè non potrebbe fa)4o indirettamente obbligandosi 
e dando ai creditori il diritto di sequestrare i suoi mobili? 
L'obbligazione sarà dunque valida, salvo che darà al creditore 
una garanzia incompleta. Egli avrà per garanzia i mobili della 
moglie, di cui questa poteva disporre; non avrà invece per ga- 
ranzia i suoi immobili, perchè la moglie non può disporne. 

La Corte di cassazione si è dapprima pronunciata in favore 
di questa opinione. Una sentenza di rigetto dice che, essendo 
la moglie separata autorizzata a disporre de' suoi mobili e ad 
alienarli, essa può, per naturai conseguenza, obbligarsi fino a 
concorrenza dei detti mobili. La Corte di Rouen aveva giudicato 
in senso contrario. Il caso non poteva essere più sfavorevole. 
È detto nella sentenza che la moglie si era obbligata all' in- 
fuori dei bisogni della sua amministrazione, che aveva compro- 
messo i suoi mezzi d'esistenza e quelli della propria figlia. Inter- 
posto ricorso, la sentenza venne cassata. Nessuna considerazione, 
dice la sentenza, può prevalere alla legge. Dire che la moglie 
non può obbligarsi, quando la legge dichiara ch'essa può alie- 
nare i suoi mobili, è restringere la legge, e quindi violarla e 
commettere un eccesso di potere, perchè il giudice, restringendo 
la legge, vi deroga e si sostituisce al legislatore (1). 

310. La Corte di cassazione s'ingannava. Essa ha ricono- 
sciuto il suo errore mutando giurisprudenza. Ma una volta 
messi sopra una falsa via, è difficile uscirne. Anche la nuova 
^'iurisprudenza della Corte suprema va soggetta a censura. Essa 
ha cominciato col confondere il diritto d' alienazione e il diritto 
che ha il debitore di obbligarsi dando per garanzia al credi- 
tore 1 beni che può alienare, e questa stessa confusione si 
trova nell'ultima dottrina della Corte suprema. Importa dunque 
stabilire nettamente la distinzione che la Corte di cassazione 
disconosce. Nulla, a primo aspetto, pare più naturale e logico 
del ragionamento che ha tratto in errore la Corte. La moglie 
separata di beni può disporre direttamente de' suoi mobili : per qual 
motivo non potrebbe disporne indirettamente ? Essa sarebbe libera 
di vendere i proprii efl'etti mobili al suo creditore, e può concepirsi 
che non le sia lecito di conferirgli il diritto di farli vendere ? In 
realtà, grande è il divario fra questi due fatti giuridici, alienare e 
obbligarsi. Chi aliena si spoglia immediatamente, e non lo farà che 
in caso di necessità attuale, o se vi trova un vantaggio certo. La 
condizione dicchi si obbliga è tutt' altra. La moglie assume un 
mutuo, riceve i denari, e quantunque sappia che deve restituirli. 



(1) Bigetto, 16 marzo 1813. Cassazione, 18 maggio 1819 (Dìxloz, t. Conirat de 
mariage, n. 1970). 

Laurent. — PHnc. di dir, dv. — Voi. XXII. 16 
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non si priva, pel momento, d'alcuno dei suoi beni, non pensa 
nemmeno eh* essa impegna i suoi mobili e che il creditore avrà 
diritto di sequestrarli, perchè spera di rimborsare ciò che ha preso 
a prestito. Questa facilità d'impegnarsi per l'avvenire costituisce 
un immenso danno pel debitore imprudente, e quindi la legge 
deve impedirglielo quando non è pienamente capace. Il diritto 
d'obbligarsi non è dunque una conseguenza del diritto d'alie- 
nare. La legge può accordare alla moglie il diritto d'alienare 
e vietarle di obbligarsi in forza della sua incapacità, perchè 
essa non deve dare alla moglie incapace un diritto che le fa- 
ciliterebbe il mezzo di rovinare sé e la sua famiglia. La legge 
segue questo principio in tutti i casi d'incapacità. Il minore 
emancipato non acquista che una semicapacità. Capace di fare 
sii atti di semplice amministrazione, resta incapace quando 
r atto eccede i limiti dell'amministrazione, donde la conseguenza 
che il minore può obbligarsi soltanto nei limiti del suo potere 
d'amministrazione. Anche la moglie separata di beni non ha, 
per principio, che la libera amministrazione del suo patrimonio, 
e quindi non può obbligarsi che entro questo limite, fuori del 
quale rimane incapace. Dal permesso che la legge le concede 
d'alienare i suoi mobili non si può conchiudere ch'essa abbia il 
potere illimitato d'obbligarsi, perchè l'alienazione può essere 
necessaria o vantaggiosa, mentre il diritto di obbligarsi sarebbe 
per essa una causa di rovina (1). 

Ecco la teoria della legge. Essa ò certo più previdente per 
la moglie che la prima giurisprudenza della Corte di cassazione. 
Tuttavia si può obbiettare l'interesse dei terzi che contrattano colla 
donna. Noi abbiamo riconosciuto alla moglie, colla maggior 
parte degli scrittori, il diritto illimitato d'alienare i suoi mobili, 
e, in appoggio di questa opinione, abbiamo invocato l'interesse 
dei terzi, ai quali sarebbe impossibile sapere se l'alienazione 
si fa meno nell'interesse dell'amministrazione dei beni della 
moglie. Non è lo stesso dei terzi verso i quali la moglie si ob- 
bliga? L'obbligazione sarà valida se riguarda l'amministrazione ; 
nulla se è estranea alla medesima. Se si tien conto del- 
l'interesse dei terzi in caso d'alienazione, perchè non se ne 
fa calcolo quando si tratta d'obbligazioni? La differenza chela 
legge stabilisce fra questi due fatti giuridici si giustifica benissimo» 
II numero degli atti d'amministrazione è limitatissimo, ed è 
dunque facile ai terzi di sapere se la moglie che contratta con 
loro amministra e si obbliga per la sua amministrazione, mentre 
l'alienazione dei mobili non ha alcun rapporto diretto coll'am- 
ministrazione dei beni. Sarebbe dunque impossibile ai terzi sapere 
se la moglie che aliena fa o non fa un atto «d'amministrazione. 
Aggiungiamo che la causa dei terzi ai quali la moglie vende 



(1) RoDiÉRE e POKT, t. Ili, p. 661, n. 2193. Colmet db SanterrEjÌ. VI, p. 261, 

11. 101 hÌ8 XII. 
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è più favorevole che quella dei terzi verso i quali essa si ob- 
bliga ali* infuori della sua amministrazione. I terzi compra- 
tori rendono un servizio alla moglie, i terzi creditori l'aiutano 
a rovinarsi (1). 

311. La Corte di cassazione è ritornata sulla sua giurispru- 
denza. Sei sentenze, di cui tre della sessione civile, hanno con- 
sacrato la nuova dottrina (2). Non è ragionevole pretendere, 
dice la Corte, che, concedendo alla moglie separata di beni il 
potere di disporre dei suoi mobili e di alienarli, Tart. 1449 l'au- 
torizzi ad obbligarsi indeflnitivamente per ogni causa, salvo a 
non eseguire l'obbligazione che sopra i suoi mobili. Ne segui- 
rebbe che, dal momento che la separazione fosse pronunciata, 
la moglie potrebbe alienare i suoi mobili presenti e futuri ed 
operare la sua rovina e quella dei suoi figli, il che può essere 
entrato nelle viste del legislatore. No, certo, tale non è lo spi- 
rito della legge. Ma se il testo losse in favore di questo potere 
pericoloso, bisognerebbe attenervisi. È dunque il testo, ch'era 
sembrato da prima decisivo alla Corte, ch'essa avrebbe dovuto 
interpretare, stabilendo i veri principii. La Corte ha, invece, 
perseverato nel suo primo errore, continuando a confondere il 
diritto d'alienare con quello d'obbligarsi. Essa non s'è limitata 
a giudicare che la moglie non può obbligarsi che nei limiti del 
suo potere d'amministrazione, ma ha deciso anche che la mo- 
glie non poteva alienare che per i bisogni della sua ammini- 
strazione di modo che, secondo il concetto della Corte, il di- 
ritto d'obbligarsi dipende sempre dal diritto d'alienare. Essa 
aveva creduto da prima che il diritto d'alienare della moglie 
fosse illimitato, e ne aveva conchiuso che il suo diritto d'ob- 
bligarsi era del pari illimitato. Poi ha considerato il diritto di 
alienare come limitato dal potere d'amministrazione, ed ha am- 
messo lo stesso limite pel diritto d'obbligarsi. Noi abbiamo 
combattuto questa confusione di due diritti ben distinti. Ag- 
giungiamo, che, appoggiando la nuova dottrina sul diritto limi- 
tato d'alienare, le si dà una base molto fragile, perchè questo 
diritto, anziché essere limitato dal testo, è illimitato, come di- 
ceva benissimo la prima giurisprudenza della Corte. Bisogna 
dunque cercare un altro fondamento al principio che la moglie 
separata non può obbligarsi indefinitamente. Noi l'abbiamo tro- 
vato nel testo del codice. È una base incrollabile. Quanto 
al diritto assoluto d'alienare, esso non importa il diritto asso- 
luto di obbligarsi, perchè altro è alienare, altro obbligarsi. 

312. La nostra dottrina, che è quella della maggior parte degli 
scrittori, e la teorica deHa Corte di cassazione s'accordano sul 



(1) È Popìnione quasi generale degU scrittori. Vedi le citazioni in Aubry e Rau, 
t. V, p. 40Ì8, nota 77, $ 516, ed in Bodière c Pont, t. Ili, p. 661, nota 1. Aggiungi 
CoLMET DB Santerre, t. VI, p. 257, n. 101 hi8 VII e Vili. 

(2) Rigetto, 12 febbraio 1828, 18 marzo 1829, 7 dicembre 1829. Cassazione, 5 mng- 
gio 1829, 7 dicembre 1833 e 3 gennaio 1831 (Dalloz, y. Contrai de mariage, n. 1971). 
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principio al quale mettono capo. La moglie non ha il diritto di 
obbligarsi che per i bisogni della sua amministrazione. Resta 
a sapere quando si può dire che Tobbligazione contratta dalla 
moglie riguarda la sua amministrazione. In teoria, la risposta è 
semplicissima. La moglie non ha il diritto d'obbligarsi se non 
perchè non può amministrare senza obbligarsi. Bisogna dunque 
vedere se Tatto giuridico pel quale essa si obbliga è un atto 
d'amministrazione. In questo caso Tobbligazione è valida. Se 
l'atto eccede i limiti dell'amministrazione, l'obbligazione sarà 
nulla. Nell'applicazione, resta sempre una difficoltà, la difficoltà 
di distinguere gli atti d'amministrazione che la moglie ha il 
diritto di fare. Noi abbiamo esaminato la questione più sopra 
(nn. 292-300). 

Basta che la moglie dichiari di obbligarsi pei bisogni della 
sua amministrazione perchè l'obbligazione sia valida? No, certo. 
La stessa cura ch'essa si prende di constatare che fa un atto 
d'amministrazione è sospetta. In una causa portata davanti la 
Corte di cassazione, la moglie, firmando un'obbligazione di 
duemila lire, aveva dichiarato di essere legittima debitrice 
verso il creditore di questa somma la quale era destinata 
all'utilità dei suoi figli, al mantenimento della sua fami- 
glia e alle spese cagionate da una domanda di separa- 
zione. Si vede che l'obbligazione era dettata dal creditore, il 
quale voleva mettersi al coperto da un'azione di nullità. Questa 
precauzione era sospetta. La Corte di Bordeaux annullò il ri- 
conoscimento per motivo che la moglie, sottoscrivendolo, aveva 
ecceduto i limiti del suo potere d'amministrazione. Questo ap- 
prezzamento, dice la Corte di cassazione, è nelle attribuzioni 
esclusive dei giudici del fatto (1). 

313. La prova, secondo la Corte, è una difficoltà di fatto. Lo 
è nel senso che la legge non definisce gli atti d'amministra- 
zione. Però, per decider se un atto sia o meno un atto d'ammini- 
strazione, occorre l'appoggio di testi, e allora la questione di- 
viene una questione di diritto. Forse la Corte, dicendo che spetta 
al giudice apprezzare sovranamente la natura e il carattere del- 
l'atto, ha voluto esprimere un diverso concetto. L'atto può essere 
un atto d'amministrazione e tuttavia l'impegno resultare eccessivo. 
Sarà esso valido? La Corte d'Aix ha giudicato che ripetuti im- 
pegni erano atti di dissipazione, perchè questi debiti eccedevano 
di molto i redditi della moglie e minacciavano, per conseguenza, 
il suo capitale mobile ed anche la sua sostanza immobiliare (2). 
Dubitiamo che questo modo di considerare gli atti d'ammini- 
strazione sia conforme alla legge. Esso equivale a dire che, 
perchè l'obbligazione sia valida, dev'essere un atto di savia 
amministrazione. Questa espressione si trova in una sentenza 



(1) lUgettOy 18 marzo 1829 (Dalloz, Contrat de mariage, n. 1971, p. 415). 

(2) Aix, 25 giugno 1824 (Dalloz, v. Contrai de mariage, n. 1971, n. 413). 
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della Corte suprema (1). In fatto, pare una cosa ragionevo- 
lissima, ma non esitiamo a dire che in diritto questa dottrina 
è inammissibile. La moglie amministra liberamente. Dunque 
ogni atto d'amministrazione ch'essa fa è valido, come è valida 
Tobbligazione che la moglie contrae amministrando. Essa non 
può quindi domandarne la nullità. La legge avrebbe potuto darle 
il diritto di domandare la riduzione, come lo concede al minore 
quando i suoi impegni sono eccessivi, ma non Tha fatto. È 
quindi impossibile all'interprete ammettere né riduzione né nul- 
lità. Non vi ha che una cosa da vedere. L'atto pel quale la 
moglie si è obbligata è un atto d'amministrazione? Se si, Tob- 
bligazione è valida, per quanto eccessiva, perchè, nei limiti del 
suo potere d'amministrazione, la moglie separata ha piena ca- 
pacità, ed una persona capace non può impugnare le sue ob- 
bligazioni per causa d'eccesso (2). 

. 344. Resta un'ultima difficoltà la quale riguarda il principio 
stesso che abbiamo stabilito. La moglie si obbliga nei limiti 
della sua amministrazione. Questa obbligazione dà al creditore 
il diritto di avere per garanzia tutti i beni della moglie, o la 
moglie, obbligandosi, non obbliga che i suoi beni mobili? Noi 
crediamo che si debba applicare il principio formulato dall'ar- 
ticolo 2092 (legge ip., art. 7): « Chiunque è obbligato personal- 
mente è tenuto ad adempiere le sue obbligazioni su tutti i suoi 
beni, mobili od immobili ». Chiunque^ dice la legge, e quindi 
ogni debitore, quando sia obbligato personalmente. Ora, la mo- 
glie è obbligata personalmente, e quindi sono obbligati anche 
i suoi beni. Si obbietta che l'art. 2092 suppone un debitore ca- 
pace, e specialmente capace d'alienare, poiché la garanzia che 
esso dà al creditore sui suoi beni conduce all'alienazione 
col sequestro e l'espropriazione. Senza dubbio bisogna essere 
capace per obbligare i proprii beni, ma basta avere Ja capacità 
d'obbligarsi, non occorre punto la capacità d'alienare. Qui torna 
in campo la nostra distinzione. Altro è obbligarsi, altro è alie- 
nare. Chi- si obbliga non aliena, e quindi non è necessario che 
abbia la capacità d'alienare. Che importa che i creditori ab- 
biano il diritto di sequestrare i suoi beni e di venderli? Essi 
derivano questo diritto dalla legge, che annette un simile 
effetto ad ogni obbligazione validamente contratta. Non è il de- 
bitore che vende in caso di sequestro, sono i suoi beni che 
sono venduti. Dipende da lui impedire la vendita adempiendo le 
sue obbligazioni, il che prova che obbligandosi egli non vende. 
Coloro che hanno contestato l'applicazione dell'art. 2092 agli 
incapaci non hanno riflesso che i semplici amministratori dei 
beni altrui obbligano quelli dei quali amministrano il patrimonio. 
Quantunque non abbiano il diritto d'alienare, i beni sono im- 



(1) Rigetto, 29 agosto 1839 (Dalloz, ihid., n. 1982). 
<2) CoLMET DE Santerbb, t. VI, p. 258, n. 101 bis IX. 
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pegnaii dalle obbligazioni cb^essi contraggono nei limiti del loro 
potere d'amministrazione. Il tutore non obbliga forse il pupillo 
cogli impegni ch'egli assume amministrando? E questi impegni 
non possono essere eseguiti su tutti i beni del minore? Eppure 
il tutore non ha il diritto d'alienare. Ma basta ch'egli abbia il 
diritto di obbligarsi in nome del minore perchè questi sia te- 
nuto a soddisfare gli impegni assunti dal tutore su tutti i suoi 
beni mobili ed immobili (1). 

2. — AppUcazione. 

315. La moglie separata di beni può accettare una succes- 
sione ? Secondo la teoria del codice , l' accettazione d' una 
eredià non è considerata come un atto d*amministrazione. Il 
tutore ha pieno potere d'amministrare, ma non può accettare 
una successione che coH'autorizzazione del consiglio di famiglia; 
sebbene la successione debba essere accettata con beneficio 
d'inventario (art. 461). Per la stessa ragione la moglie non 
può accettare una eredità. Accettando puramente e semplice- 
mente, si contrae la più pericolosa delle ol)bligazioni, l'obbli- 
gazione indefinita di pagare i debiti del defunto. Accettando 
con beneficio d'inventario, si contrae ancora un'obbligazione, 
poiché l'erede benefiziato è contabile e responsabile, e lo è per 
un'amministrazione che interessa sopratutto i creditori ed i le- 
gatarii. Questo è decisivo quanto alla moglie, poiché essa non 
può obbligarsi che per l'amministrazione dei suoi beni (2). 

316. La moglie separata può accettare una donazione senza 
autorizzazione maritale o giudiziaria? L'art. !?17 risponde alla 
domanda. Esso dispone che la moglie separata non può acqui- 
stare a titolo gratuito senza esservi autorizzata. L'art. 934 ripete 
questa disposizione in termini assoluti che escludono ogni di- 
stinzione. Poco importa che la moglie s'obblighi o non s'o))- 
blighi accettando una donazione. Per principio, il donatario non 
s'obbliga; esso riceve un beneficio. Se tuttavia la legge non 
permette alla moglie separata d'accettare una liberalità, si é 
perchè i buoni costumi esigono che il marito intervenga, come 
abbiamo detto altrove. L' interesse della moralità domina 
tutto (3). 

317. La moglie separata di beni può prendere a prestito? 
Coloro che non hanno che un potere d'amministrazione non 
possono farlo. La legge considera il mutuo un atto di di- 



ci) AuBUY o Rau, t. V, p. 408, nota 78, $ 516. In senso contrario, Zachariab di 
cui i suoi editori avevano da principio adottato Topinione (vedi Zachabiak, ediz. 
di MassI^: o Vergi':, t. IV, p. 150 e nota 65;. e Marcadé, t. V, p. 595, n. Ili del- 
Tart. 1449. 

(2) AUBRY e Rau, t. V, p. 409, } 516 (4.» ediz.). 

(3) AuHRY Rau, t. V, p. 410, J 516 (4.° ediz.). 
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sposizione quando si tratta del tutore e del minore emancipato 
(articoli 457 e 484). Devesi applicare lo stesso principio alla 
moglie separata di beni? No, la sua condizione è tutta spe- 
ciale. Dandole la libera amministrazione dei suoi beni, la 
legge rautorizza a lare nn commercio, ad esercitare un'indu- 
stria. Ora, è difficile che un commerciante od un industriale 
non contragga prestiti. Prendere a prestito può essere per lui 
un atto di buonissima amministrazione, poiché il credito gli dà il 
mezzo di moltiplicare le sue operazioni e di accrescere il suo pa 
trimonio. Si dirà, che lo stesso accade del minore emancipato. Sì, 
ma vi ha questa essenziale differenza fra il minore e la moglie 
separata, che il primo è incapace per la sua età, mentre noi 
supponiamo la moglie maggiorenne. 

Si dovrà per questo dichiarare la moglie separata capace di 
prendere a prestito, qualunque ne sia l'oggetto? No. Può essere 
un atto relativo airamministrazione dei suoi beni. In questo 
caso il prestito sarà valido. Ma se non serve che a favorire le 
dissipazioni della moglie e le sue folli spese, il prestito sarà 
nullo in virtù del principio generale che vieta alla moglie di 
obbligarsi all'infuori dei bisogni della sua amministrazione. In 
applicazione di questi principii, la Corte di Parigi ha annullato 
un mutuo fatto ad una moglie separata di beni, perchè non 
era giustificato che le somme fossero state prese a prestito 
pei bisogni della sua amministrazione. La moglie era stata, 
per le sue folli spese, provveduta di un consulente giudi- 
ziario (1). 

318. La moglie separata può obbligarsi per un terzo renden- 
dosene raallevatrice? Basta porre la questione a confronto col 
testo della legge per risolverla. La legge limita alFammini stra- 
zione dei suoi ])eni la sua capacità d'obbligarsi. La moglie am- 
ministra forse i suoi beni rendendosi mallevadrice per Tobbli- 
gazione di un terzo? Si aggiunga che la fideiussione è un atto 
imprudente, anche per una persona pienamente capace. Basta 
questo per ricusare, e in modo assoluto, alla moglie il diritto di 
rendersi mallevadrice. La giurisprudenza è in questo senso (2). 
È stato giudicato in applicazione di questo principio, che la 
moglie separata di beni non può garantire il debito d^un terzo, 
sotto forma d'avallo, quando essa non ha da ritrarre alcun pro- 
fitto dai valori e dalle mercanzie per le quali il terzo ha con- 
tratto Tobbligazione (3). 

Vi hanno però sentenze in senso contrario. È stato giudicato 
che la moglie separata di corpo aveva potuto rendersi malie* 
vadrice del genero fallito per una somma di tremila lire. La 



(1) l*arigi, 27 novembre 1857 (Dalloz, 1857. 2, 209). Colmet de Santbrre, t, VI> 
p. 259, n. 101 bift X. 

(2) Rigetto, 7 dicembre 1829 (Dalloz, v. Contrai de mariage, n. 1972). 

(3) Poitiers, 3 febbraio 1858 (Dalloz, 1859, 2, 72). 
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fideiussione, nel caso concreto, aveva per oggetto di far otte- 
nere al debitore la libertà (1). Cosi pure la Corte di Parigi ha 
convalidato la fideiussione d^una moglie separata di beni per il 
debito d'una sorella dipendente da somministrazioni di vitto o 
alloggio. La sentenza constata che il debito non costituiva che 
la sesta parte dei redditi, della moglie separata (2). È il solo 
motivo che dà la Corte. È chiaro che queste decisioni non sono 
decisioni di diritto, ma sentenze di tavore, nel senso che i 
giudici di fatto sono trascinati dalla simpatia della causa a giu- 
dicare contro il rigore dei principii. La scienza non può tenere 
alcun conto d'una simile giurisprudenza. 

319. E stato giudicato che la moglie separata di beni non 
può contrarre una società in accomandita (3). Gli impegni che 
contrae un socio oltrepassano di molto lo stretto limite del- 
Tamministrazione per cui è concesso alla moglie di obbligarsi. 
La Corte di Parigi ha giudicato che ogni società di beni con- 
tratta fra marito e moglie è radicalmente nulla (4). Non è 
questo forse troppo assoluto? Quando la moglie contrae col 
marito, questi Tautorizza necessariamente. Non si è dunque più 
nel caso dell'art. 1449 il quale suppone atti che la moglie se- 
parata faccia senza Tautorizzazione maritale. La questione sta 
quindi nel sapere se la moglie può contrarre una società con 
autorizzazione. L'affermativa non è dubbia quando la moglie 
s'associa con un terzo. E se può associarsi con un terzo, perchè 
non lo potrebbe col marito? Nessuna legge vieta ai coniugi 
di contrattare insieme. La Corte di Parigi dice che i coniugi 
non possono associarsi che colla comunione legale e conven- 
zionale. La Corte confonde la comunione colla società ordinaria, 
mentre vi è fra loro una grande differenza. La prima è una 
conseguenza del matrimonio, e, come ogni convenzione matri- 
moniale, irrevocabile ; l'altra non ha che un oggetto particolare 
e una durata passeggera. La società fra coniugi non ha nulla 
di comune colì'ordine pubblico. I due coniugi vi hanno eguali 
diritti. Invece nella società coniugale regna l'ineguaglianza. Si 
teme che, sotto il nome d'una società ordinaria, i coniugi se- 
parati abbiano a ristabilire la comunione, senza osservare le 
forme e le condizioni prescritte dalla legge. Noi rispondiamo 
che in diritto la comunione sussisterà, e se i coniugi agiscono 
in frode dei loro creditori, è sottinteso che questi avranno il 
diritto di domandare la nullità degli atti da loro compiuti. 

320, Si è presentata una questione più strana e che rivela 
uno dei disordini del nostro stato sociale. Una moglie separata 
di beni giucca alla Borsa. Essa vi impegna tutta la sua sostanza, 



(1) Parigi, 7 dicembre 1824 (Dalloz, v. FaillUc, ii. 389). 

(2) Parigi, 23 agosto 1825 (Dalloz, v. Contrai de mariage, n. 1978). 
(3> Parigi, 19 gennaio 1838 (Dalloz, ibid,, n. 1989). 

(4) Parigi, 24 marzo 1870 (Dalloz, 1872, 2, 43). 
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quasi trecentomila lire, e si rovina. Questi impegni sono validi? 
Si, si è detto perchè giuocare alla Borsa è vendere, non ob- 
bligarsi, giacché la moglie aveva i denari necessarii per pa- 
gare i valori che comprava. Ciò è molto specioso, e se si stesse 
alla lettera della legge, la quale permette alla moglie di di- 
sporre dei suoi mobili e d'alienarli, bisognerebbe dire che la 
moglie può anche vendere le sue azioni alla Borsa. Ma è questo 
veramente che la legge ha inteso autorizzare? La moglie che 
giucca alla Borsa specula, e si dà alla più pericolosa delle spe- 
culazioni. Non è questo che la legge le permette. Essa può alie- 
nare, ma non giuocare. La Corte di cassazione si è pronunciata 
in questo senso (1). 

V. — DeU'incapacità deUa moglie separata di beni. 
1. — QuaU atti la moglie non può fare. 

321, La separazione di beni lascia sussistere il matrimonio e 
tutte le obbligazioni che ne nascono. Dunque la moglie resta 
sotto la podestà maritale, e conseguentemente non può, per 
principio , fare alcun atto giui'idico senza esservi autoriz- 
zata. Questo principio è d^ordine pubblico, è essenziale al ma- 
trimonio. La legge lo consacra come una regola generale nel- 
Tarticolo 217. Ecco perchè questo articolo dice: « La moglie, 
anche che non sia in comunione, ovvero sia separata di beniy 
non può donare, alienare, ecc."». Tuttavia la separazione di 
beni deroga in un certo senso alla podestà maritale permet- 
tendo alla moglie separata di fare senza autorizzazione gli atti 
d"'amministrazione e d'alienare i suoi mobili. È un'eccezione che 
conferma la regola e che, per sua natura, è della più stretta 
interpretazione, poiché si tratta della deroga ad una regola di 
ordine pubblico. Dunque, all'infuori degli atti d'amministrazione 
e delle alienazioni, la moglie resta incapace. 

322, « La moglie non può stare in giudizio senza Tautoriz- 
zazione del marito, quand'anche non fosse in comunione, ovvero 
fosse separata di beni » (art. 215). Nessuna disposizione del co- 
dice deroga a questa incapacità assoluta di stare in giudizio, 
sia come attrice, sia come convenuta. Ne abbiamo detto la ra- 
gione altrove. La moglie può amministrare liberamente, ma se 
per un atto d'amministrazione sorge una causa, essa deve es- 
sere autorizzata per sostenerla. Si è preteso che la moglie se- 
parata di corpo non ha più bisogno di questa autorizzazione, 
perchè, di fatto, l'intervento del marito non sarà che una que- 
stione di forma. Può darsi, ma, in diritto, non vi ha alcuna 
differenza tra la moglie separata di corpo e la moglie separata 
di beni. L'una e l'altra sono sotto la podestà maritale, Puna e 



(1) Rigetto, 30 dicembre 1862 (Dalloz, 1863, 1, 40). 
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l'altra hanno dunque bisogno d'essere autorizzate per stare in 
giudizio (1). 

La mancanza d'autorizzazione importa una incapacità radicale. 
La moglie può opporre questa eccezione in ogni stadio della 
causa, anche davanti la Corte di cassazione. Ciò è fondato tanto 
in ragione quanto in diritto. La moglie non è capace di stare 
in giudizio avanti la Cassazione più che noi sia in appello o in 
prima istanza (2). 

323. La moglie separata può compromettere? Secondo il co- 
dice di procedura, « tutti possono compromettere sui diritti di 
cui hanno la libera disposizione ». Se ne deve conchiudere che 
la moglie separata di beni può compromettere sui suoi diritti 
mobiliari e non lo può sui suoi diritti immobiliari? No, perchè 
l'art. lOOi soggiunge che non si può compromettere sopra al- 
cuna delle contestazioni che dovessero essere comunicate al 
pubblico ministero. Ora, Tart. 33 dichiara che le cause delle 
mogli non autorizzate dai rispettivi mariti devono essere comu- 
nicate al pubblico ministero. Dunque la moglie non può com- 
promettere sui suoi diritti mobiliari, perchè è precisamente su 
questi diritti che essa può trattare senza autorizzazione. Ab- 
biamo detto, al titolo della Tutela^ perchè la legge non auto- 
rizza il compromesso nelle cause che devono essere comunicate 
al pubblico ministero. 

324. A termini dell'art. 1449 € la moglie non può alienare i 
suoi immobili senza il consensp del marito o, se questi rifiuta, 
senza essere autorizzata giudizialmente ». Perchè la legge man- 
tiene l'incapacità della moglie per l'alienazione dei suoi immo- 
bili, mentre le permette di disporre dei suoi mobili senza au- 
torizzazione ? Non vi ha alcuna ragione giuridica di questa dif- 
ferenza. In diritto, disporre dei mobili e disporre degli immo- 
bili sono atti identici. Non vi sarebbe dunque luogo a distin- 
guerli, dal punto di vista della capacità della moglie separata, 
se non in forza del valore che hanno i mobili e gli immobih. 
Un tempo la differenza fra la ricchezza mobiliare e la ricchezza 
immobiliare era enorme. È noto il vecchio adagio: Vilis mobilium 
possessio. Le cose sono ben cambiate oggidì. Abbiamo • testé 
citato un caso in cui la sostanza della moglie, di trecentomila 
lire, era esclusivamente mobiliare. Essa avrebbe potuto alienare 
tutti i suoi diritti, mentre non avrebbe potuto alienare senza 
autorizzazione il più piccolo pezzo di terra. La legislazione non 
è in armonia col nostro stato sociale. Additiamo il fatto al le- 
gislatore. 

L'art. 1449 dice che la moglie non può alienare i suoi ira- 
mobili senza esservi autorizzata. Questo principio è applicabile 
non solo all'alienazione totale, ma anche a quella parziale, vale 



(1) Cassazione, 6 marzo 1827 (Dalloz, v. Appel civile ii. 1094). 
<2) Cassazione 13 novembre 1844 (Dalloz, 1845, 1. 33). 
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a dire alla costituzione di diritti reali. La moglie non può dunque 
ipotecare, né gravare i suoi beni di servitù, o di un diritto di 
enfiteusi o di superficie. Il codice lo dice per le ipoteche (arti- 
colo 2124 e legge ipot, art. 73): «Le ipoteche non possono 
essere consentite che da coloro che hanno la capacità d'alie- 
nare gli immobili che vi sottopongono ». Dicasi altrettanto di 
ogni altro smembramento della proprietà. Segue ancora dal prin- 
cipio stabilito dall'art. 1449 che la moglie non può transigere sui 
suoi diritti immobiliari. È Tapplicazione dell'art. 2045. 



2. — Kcapon sabilità del marito. 

325, La moglie aliena un immobile con autorizzazione mari- 
tale o giudiziaria. Si domanda se il marito sarà responsabile 
della mancanza d'impiego o di reimpiego. L'impiego consiste 
nel mettere a profitto i denari provenienti dalla vendita; il reim- 
piego si fa acquistando un altro immobile. Per principio, bisogna 
decidere che il marito non è garante della mancanza d'impiego 
di reimpiego. La ragione è semplicissima e decisiva. Impie- 
gare i propri. redditi o un capitale è amministrare, come è am- 
ministrare l'acquistare un immobile coi denari provenienti dalla 
vendita di un immobile. Ora, dopo la separazione dei beni, è 
la moglie che amministra il suo patrimonio, è dunque a lei che 
spetta d'impiegare i suoi capitali. Il marito non ha nemmeno il 
diritto d'intervenire, poiché la moglie amministra liberamente, 
vale a dire che è sciolta dalla podestà maritale per tatti gli 
atti d'amministrazione che fa. Sarebbe assurdo rendere il marito 
responsabile d'una gestione alla quale rimane estraneo. 

Vi sono però dei casi nei quali il marito è responsabile delia 
mancanza d'impiego o di reimpiego. L'art. 1450 li enumera, ma 
vi sono vive controversie sull'interpretazione di questa disposi- 
zione. Secondo il testo, bisogna distinguere se la moglie è au- 
torizzata giudizialmente o dal marito. 

326. «Il marito non è garante della mancanza d'impiego o 
di reimpiego del prezzo deirimmobile che la moglie separata 
ha alienato col l'autorizzazione giudiziaria» (art. 1450). È questa 
l'applicazione del nostro principio. 11 marito che ricusa la sua au- 
torizzazione dichiara con ciò stesso che vuol rinaànere estraneo 
a quello che fa la moglie. Egli non interviene, di diritto, nella 
vendita, nemmeno per sanare l'incapacità della moglie. E la 
moglie sola che vende, ed è a lei che spetta d'impiegare il 
prezzo. Se la moglie è libera, lo è a suo rischio e pericolo. La 
libertà ha per necessaria conseguenza la responsabilità. 

Dopo aver posto la regola, Tart. 1450 aggiunge tre eccezioni. 
11 marito è responsabile della mancanza d'impiego o di reim- 
piego, anzitutto quando è concorso nel contratto. Concorrere 
ii6l contratto vuol dire aver parte nell'atto. È in questo senso 
<^he Tart. 217 dice che il marito autorizza tacitamente la moglie 
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a fare Tatto nel quale concorre. Nel caso previsto dall'art. 1450, 
il marito non concorre nell'atto per autorizzare la moglie a 
stipularlo, perchè la legge suppone che la moglie sia autoriz- 
zata giudizialmente. S'egli vi concorre, è perchè intende immi- 
schiarsi nella gestione. La moglie avrebbe il diritto di respin- 
gere questo concorso, perch<^ essa è libera, e il marito non 
deve ingerirsi nella sua amministrazione. Ma si comprende che 
la moglie, sempre sotto podestà, non si metta in opposizione 
col marito e che lo lasci fare. Quale sarà la conseguenza di 
questo intervento del marito? Egli interviene nel Tamminis tra- 
zione della moglie, e quindi deve essere responsabile. Dovremo 
soggiungere che la legge presume che il marito concorra alla 
vendita per riscuotere il prezzo ed impiegarlo a suo vantaggio ? 
Potrà darsi, ma la legge non lo dice. Essa non stabilisce alcuna 
presunzione, né aveva bisogno di creare una presunzione inu- 
tile. Basta che il marito intervenga nell'amministrazione, perch^ 
sia tenuto a vegliare agli interessi della moglie. Se non lo fa, 
deve essere responsabile. 

Secondo Part. 1450, il marito è garante della mancanza d'im- 
piego di reimpiego del prezzo dell'immobile anche quando è 
provato che i denari sono stati ricevuti da lui. Il marito sepa- 
rato non ha il diritto di ricevere il prezzo. E la moglie che ri- 
ceve ciò che le è dovuto, perchè è questo un atto d'ammini- 
strazione, e la moglie amministra liberamente. Riscuotendo il 
prezzo, il marito usurpa il potere della moglie, amministra ille- 
galmente, e quindi deve rispondere della sua intromissione. 
Quando amministra illegalmente è responsabile. A maggior ra- 
gione deve esserlo quando amministra illegalmente. Poco im- 
porta quali siano le sue intenzioni. La legge non presume nulla. 
Può darsi che il marito intervenga nel suo proprio interesse. 
Ragione di più per dichiararlo responsabile. Può darsi anche 
che intervenga nell'interesse della moglie. Anche in questo caso 
deve rispondere del suo intervento, perchò altrimenti questo 
potrebbe essere dannoso alla moglie. 

Infine il marito ò garante della mancanza d'impiego o di reini 
piego quando è provato che i denari provenienti dalla vendita 
sono tornati a suo profitto. La legge suppone che il marito non 
sia concorso alla vendita e non abbia riscosso il prezzo, ma lo 
dichiara responsabile se è provato che il prezzo è stato impie- 
gato a suo vantaggio. Sotto il regime di separazione dei beni il 
marito non ha alcun diritto al prezzo , e nemmeno quello 
di goderne. È la moglie che ne dispone e che ne ha il 
libero godimento. Se dunque il prezzo è impiegato a vantaggio 
del marito, questi priva la moglie del prezzo e del vantaggio 
che avrebbe ritratto dall'impiego o dal reimpiego dei denari. K 
giusto ch'egli risponda delle conseguenze del proprio fatto. 

327. Quando il marito non concorre all'atto ed è responsabile 
per aver ricevuto il prezzo o perchè questo è tornato a suo 
profitto, la legge dice che il tatto dal quale deriva la respon- 
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^abilità deve essere provato, perchè, giusta il diritto comune, 
il marito non è responsabile, o non lo è che per essersi immi- 
schiato nella gestione. Questo fatto è un fatto illegale, nel senso 
che il marito la ciò che la moglie sola ha il diritto di compiere. Chi 
pretende che il marito ha ricevuto il prezzo o, ne approfitta 
deve dunque dare la prova di quanto asserisce. È il fondamento 
della sua demanda, e l'attore deve sempre provare il fatto sul 
quale la sua domanda è fondata. In qual ' modo darà l'attore 
questa prova? Secondo il diritto comune, poiché la legge non 
vi deroga. Resta a sapersi qual'è questo diritto comune. Saranno 
ammesse la prova testimoniale e le presunzioni? L'affermativa 
Tion è dubbia quando sono terze persone, creditori,, che agiscono 
perchè essi furono nell'impossibilità di procurarsi una prova 
scritta del fatto che allegano. Ma che dovrà dirsi se la moglie 
esercita l'azione di garanzia? Noi crediamo che la decisione 
debba essere la stessa. Se il marito, il quale comincia col ri- 
fiutare la sua autorizzazione e si astiene dal concorrere all'atto, 
riceve tuttavia il prezzo, o se questo è impiegato a suo pro- 
fitto, commette una usurpazione sui diritti della moglie. È 
un fatto illegale, un fatto dannoso, quindi un quasi-delitto, e i 
<iuasi-delitti si provano con testimoni e con presunzioni. Invano 
si direbbe che la moglie può domandare una ricevuta al marito. 
Questi si guarderà bene dal constatare il quasi-delitto che apre 
contro di lui un'azione di responsabilità (1). 

328. Il secondo alìnea dell'art. 1450 prevede il caso in cui 
la vendita si iaccia coll'autorizzazione del marito. Esso dispone : 
< Il marito è garante della mancanza d'impiego o di reimpiego 
se la vendita è stata fatta in sua presenza e col suo consenso ». 
Il consenso è l'autorizzazione che il marito dà alla moglie per 
alienare. La presenza è il concorso, l'intervento del marito nel- 
l'atto di vendila. Siccome la legge esige la presenza e il con- 
senso, bisogna dire che la sola autorizzazione del marito non 
basta perchè egli sia responsabile. Il testo dell'art. 1450 è in 
armonia collo spirito della legge. Perchè la vendita deve essere 
autorizzata dal marito ? Per constatare Che l'alienazione dell'im- 
mobile è necessaria od utile alla moglie. L'autorizzazione sana 
l'incapacità della moglie. Questa, essendo autorizzata, è piena- 
mente capace; essa può vendere. Dopo che ha venduto riscuote 
il prezzo. Ricevere il prezzo non è più un atto di disposizione, 
ma un atto d'amministrazione che la moglie ha veste di fare 
senza autorizzazione alcuna. Poi bisogna impiegare o reimpie- 
gare il prezzo. Anche l'impiego dei capitali della moglie è un 
atto d'amministrazione che essa fa liberamente, vale a dire senza 
l'intervento del marito. Pertanto il marito non potrebbe essere 
responsabile della mancanza d'impiego o di reimpiego del prezzo 
•come non lo sarebbe di qualsivoglia altro atto d'amministra- 



<1) AuBRY e Rau, t. V, p. 407 e nota 74, $ 516 (4." ediz). 
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zione, quando si limita ad autorizzare la moglie a vendere. In- 
fatti, questa autorizzazione non è data che per la vendita, essa 
è estranea a quanto le segue. La moglie riceve il prezzo e lo 
impiega in forza del suo potere d'amministrazione. E quando è 
dessa che amministra, v^. da sé che il marito non è responsa- 
bile se amministra male. In sostanza, il marito che autorizza 
e non amministra non potrebbe essere responsabile più. di quel 
che non sia il tribunale che autorizza la moglie a vendere^ 
perchè Tautorizzazione è un solo e medesimo fatto giuridico, 
emani essa dal marito o dalFautorità giudiziaria. Ecco per qual 
ragione la legge esige la presenza del marito alla vendita 
perchè questi sia garante della mancanza d'impiego o di reim- 
piego. Concorrere alla vendita è intervenirvi, non è più auto- 
rizzare, poiché il marito ha già consentito a che la moglie 
alieni, e intervenire nella vendita é amministrare. Ora, il ma- 
rito che amministra di fatto è responsabile come abbiamo detto 
nell'ipotesi in cui la moglie venda coirautorizzazione giudiziària 
(n. 326). 

329. La maggior parte degli scrittori dichiarano il marito 
responsabile per ciò solo che autorizza la vendita anche se non 
vi tosse stato presente. Che questa interpretazione sia contraria 
al testo dell'art. 1450 è evidente, perchè essa cancella dalla 
legge le parole in sua presenza. Hanno gli interpreti il diritto 
di mutilare o di correggere la legge? Si comprenderebbe ch'essi 
non tengano alcun conto d'una parola quando questa parola 
non ha senso o quando implica un errore che non può supporsi 
negli scrittori del codice. Nella specie, gl'interpreti, mettendosi 
al di sopra della legge, si pongono in opposizione anche col suo 
spirito, vale a dire coi principii generali ^i diritto. Si tratta di 
sapere se il marito è responsabile della mancanza d'impiego o 
di reimpiego per ciò solo che autorizza la moglie a vendere. 
Ora sta il principio che chi autorizza non s'obbliga. Nulla di 
più razionale che questo vecchio adagio. Chi autorizza interviene 
per abilitare un incapace. L' autorizzazione sana l'incapacità 
rendendo l'incapace abile a compiere Tatto pel quale ha ottenuto 
Tautorizzazione. Non vi è da parte di colui che autorizza alcuna 
intenzione di obbligarsi. E si può essere obbligati senza volerlo? 
L'autorità giudiziaria non s'obbliga certo autorizzando la moglie 
ad alienare. E perchè sarebbe responsabile il marito quando le 
accorda questa stessa autorizzazione? 

Si obbietta la tradizione e si cita Pothier come autorità in 
appoggio dell'opinione la quale dichiara il marito responsabile 
pel fatto solo del su# consenso (I). Veramente Pothier e la 
tradizione attestano contro coloro che li invocano. Il marito ha 
autorizzato la moglie a vendere un immobile. Nessun impiego 
è fatto del prezzo. Il marito sarà tenuto al reimpiego verso la 



(1) AUBRY e JRau, t. V, pp. 406 e 407, note 72 e 73, $ 516. 



D£LLA COMUNIOKB LEGALE. 255 

la moglie e i suoi eredi ? Ciò è disputato fra gli scrittori, risponde 
Pothier; indi espone i motivi delle due opinioni. La giurisprudenza 
era divisa come la dottrina. Si citavano due sentenze che ren- 
vievano il marito responsabile, mentre un'altra sentenza aveva 
giudicato che non lo fosse. Che decide Pothier? Tenta di conci- 
liare le due opinioni, ed ecco come. Quando la moglie ha ven- 
duto un fondo, il marito che Fha autorizzata deve rispondere 
della mancanza d'impiego o di reimpiego se è sospetto d'averne 
approfittato. Ora, nel caso delle due sentenze che avevano di- 
chiarato il marito responsabile, egli era sospetto di avere ap- 
profittato del prezzò. L'autore della Raccolta, ch'era stato uno 
dei giudici, lo rileva. Al contrario, quando il marito non è 
sospetto d'aver approfittato del prezzo, non è responsàbile. Tale 
è il caso della sentenza la quale aveva giudicato che il marito 
non era garante. L'autore della Raccolta constata che, avendo i 
coniugi vissuto in pessimi rapporti dopo la separazione dei 
beni al punto che si erano separati anche d'abitazione, il marito 
non poteva essere sospetto d'aver approfittato del prezzo. La 
moglie confessava d' altronde che aveva comperato delle 
azioni le quali erano fluite in niente, È V espressione di 
Pothier (1). 

Ecco la dottrina di Pothier. Ne risulta ben chiaramente che 
il fatto solo d'autorizzare la vendita non rendeva il marito re- 
sponsabile, il che è decisivo. Pothier esigeva inoltre che il 
marito fosse sospetto d'aver approfittato del prezzo. Era questa 
una condizione di fatto che doveva essere decisa dal giudice. 
La responsabilità del marito dipende dunque dalle circostanze 
della causa e dalPapprezzaraento del magistrato. Era nello spirito 
dell'antico diritto di lasciare una grande larghezza ai tribunali. 
Il principio informatore della nostra nuova legislazione è tutto di- 
verso. Gli autori del codice civile non hanno riprodotto la condi- 
zione del sospetto, senza dubbio perchè è troppo vaga e si presta 
troppo all'arbitrio del magistrato. E questa una presunzione che 
il marito ha approfittato del prezzo? La legge non lo dice, e 
nulla ci autorizza ad interpretarla cosi. Dal momento che il 
marito è presente, è responsabile. Se ha riscosso il prezzo e ne 
ha approfittato, è giusto che ne risponda. Se non ha approfittato- 
del prezzo, non cesserà di essere garante, perchè egli è inter- 
venuto nell'amministrazione, e dal momento che amministra è 
responsabile. 

330. Ogni scrittore ha la sua spiegazione. Gli editori di 
Zachariae dicono che la causa principale della responsabilità 
del marito deriva dai doveri inerenti all'autorità maritale. Essi 
dimenticano che questa autorità non è più integra dopo la se- 
parazione dei beni. La moglie è liberata per quanto concerne l'am- 
ministrazione del suo patrimonio. Essa lo amministra liberamente,. 



(1) PoTHiEK, Della comunione, n. 605. 
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e il marito non ha diritto d^intervenire nella sua gestione. Ora, 
impiegare il prezzo è un atto d'amministrazione. Chi ne deve 
rispondere? La moglie che ha il diritto di farlo, o il marito che 
non ne ha il diritto e che si è limitato a concedere alla moglie 
l'autorizzazione di vendere? Aubry e Rau sono in contrasto 
tjolla tradizione. Pothier non dichiarava il marito responsabile pel 
fatto solo ch^egli autorizza la moglie a vendere, ma esigeva che 
il marito fosse sospetto d'aver approfittato del prezzo. Gli 
autori del codice civile hanno sostituito questa condizione con 
quella della presenza del marito all'atto. Si spieghi questa con- 
dizione come si vuole, ma sta sempre che la sola autorità ma- 
ritale non giustifica la responsabilità del marito, perchè costui 
fa atto d'autorità autorizzando la vendita, non fa atto d'autorità 
concorrendo all'alienazione. Egli usurpa, al contrario, il potere 
della moglie, ed è per questo che la legge lo dichiara , re- 
sponsabile (1). 

Troplong dice che « gli spiriti formalisti noteranno che la 
legge sembra esigere la duplice condizione della presenza del 
marito all'atto e del suo consenso». La legge sembra esigere! 
No, non sembra, essa non può essere più chiara, esige. Se 
dunque qualcuno è colpevole di formalismo, è il legislatore. 
E il dovere dell'interprete, specialmente quando questo inter- 
prete è il primo presidente della Corte di cassazione, non è 
quello di rispettare la legge? Troplong soggiunge che si guar- 
derà bene dal dividere questi scrupoli. Egli decide, come se 
fosse legislatore, che il consenso del marito basta per renderlo 
responsabile. E che ne fa egli del testo ? Vano scrupolo ! D'un 
testo positivo egli fa una sembianza di testo. Poi l'interpreta 
in questo modo : « Il marito non presta la sua autorizzazione 
che nella speranza d'approfittare del prezzo >. Chi dice ciò,? 
La legge ? No, essa non parla che della presenza del marito. È 
dunque l'interprete che, dopo avere mutilato la legge, la spiega 
con presunzioni immaginate da lui. Non è questo creare la 
legge ? (2). 

Se ne vuole la prova ? Una sentenza della Corte di cassazione 
consacra l'opinione che noi abbiamo combattuta. Vi si legge: 
< A termini dell'art. 1450, il marito è garante della mancanza 
d'impiego del bene dotale alienato col suo concorso; l'autoriz- 
zazione da lui data a questa alienazione suppone il suo concorso, 
sia ch'egli sia stato presente all'atto, sia che non vi abbia as- 
sistito » (3). I termini dell'art. 1450 non dicono certamente que- 
sto, anzi statuiscono tutto il contrario : « Il marito è garante della 



(1) Cfr. CoLMET DB Santerre (t. VI, p. 262, n. 102 (ts II e III) che fa una serie 
di supposizioni, poi ragiona su queste supposizioni come se fossero il testo deU» 
legge. 

(2) Troplong, t. I, p. 419, n. 1447. 

(3) Bigetto, 1.* maggio 1848 Palloz, 1848, 1, 220). 
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mancanza d'impiego o di reimpiego se la vendita è stata fatta 
in sua presenza e col suo consenso ». Noi preferiamo il codice 
Napoleone al codice che fanno gli interpreti. 

331. Dopo aver combattuto i nostri avversarii dobbiamo com- 
battere anche gli scrittori di cui seguiamo Topinione, e per lo 
meno Marcadé. Non possiamo ammettere i motivi ch'egli 
adduce in appoggio alla nostra dottrina. Sono presunzioni ar- 
bitrarie che si prestano alla critica e che diminuiscono il valore 
di quella che noi crediamo essere la vera interpretazione della 
legge invece di avvalorarla. La responsabilità del marito è fon- 
data, secondo Marcadé, sulla presunzione ch'egli ha ricevuto il 
prezzo. Vi sarebbe dunque presunzione legale che il marito, 
il quale autorizza la moglie ad alienare ed è presente alla ven- 
dita, ha ricevuto il prezzo. Abbiamo detto più volte che gli 
scrittori abusano delle presunzioni e che ne creano pei bisogni 
della loro causa. Eccone un nuovo esempio. È questione, nel 
secondo alinea dell'art. 1450, della riscossione del prezzo? E 
la legge stabilisce una presunzione la quale tenga luogo di 
prova che il marito ha ricevuto il prezzo? Non vi ha una sola 
parola nel testo che faccia supporre una presunzione. Ora, quali 
sono i caratteri che deve avere la presunzione legale ? L'arti- 
colo 1350 risponde : € La presunzione legale è quella che viene 
attribuita da una legge speciale a certi atti o a certi fatti >. 
Quali sono questi atti o questi fatti ai quali l'art. 1450 attri- 
buirebbe una presunzione ? Scorgiamo bensì vm atto e un fatto, 
il consenso del marito e la sua presenza all'atto, ma dove è mai 
la conseguenza che la legge trae da questi fatti per indurne che 
il marito ha ricevuto il prezzo? La legge è muta su questa 
pretesa conseguenza. Vi sarebbero dunque presunzioni fondate 
sul silenzio della legge, mentre questa esige una leg^e speciale 
per aversi presunzione legale ! Si avesse almeno bisogno di 
queste presunzioni per spiegare la legge ! Il legislatore è molto 
parco di presunzioni, ed a ragione, perchè le presunzioni so- 
stituiscono il ragionamento ad una prova. Era necessario, nella 
specie, ricorrere a presunzioni? I principii sono semplicis- 
simi. Il marito è responsabile quando amministra od inter- 
viene nelPamministrazione. Ora, egli v'interviene quando con- 
corre alla vendita colla sua presenza all'atto. Basta dunque la 
sua presenza perchè egli sia garante della mancanza d'im- 
piego di reimpiego (1). 

332. Se si ammette la nostra spiegazione, non vi è più al- 
cuna difficoltà nell'applicazione della legge. Si domanda se il 
marito può esonerarsi dalla responsabilità provando che la mo- 
glie ha riscosso il prezzo. Secondo il nostro parere la questione 
non può nemmeno essere posta. Se il marito è responsabile. 



(1) Marcadé, t. V, p. 598, nn. I e II deU'art. 1450. Cfr. Mourlon, t. Ili, pa- 
gina 85, n. 199. 

Laurent. — Princ, di dir. oiv. — Voi. XXII, 17 
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non lo è perchè abbia riscosso il prezzo, ma perchè è interve- 
nuto neiramministrazione dei beni della moglie, assistendo ad 
una vendita in cui la sua. presenza come marito non era ri- 
chiesta. Poco importa dunque che la moglie abbia ricevuto il 
prezzo. Esiste sempre l'intervento del marito, e quindi la sua 
responsabilità. Se Marcadé dice il contrario, è in conseguenza 
della presunzione ch'egli ha immaginato per spiegare la legge. 
Ecco a che conducono gli errori. Essi sono sempre gravidi di 
resultati erronei (1). 

333. L'art. 1450 dice che il marito non è garante deirutilità 
dell'impiego, anche quando fosse responsabile della mancanza 
d'impiego o di reimpiego. La ragione sta su ciò, che è la mo- 
glie la quale fa l'impiego, poiché l'impiego o il reimpiego è un 
atto d'amministrazione. Ora, la moglie amministra liberamente; 
essa deve accettare la libertà colla sua conseguenza, la respon- 
sabilità (2). Tuttavia questa disposizione della legge non è al 
coperto dalla critica. Quando la moglie, usando dei suo potere, 
amministra liberamente, è giusto che sia responsabile. Ma se 
il marito interviene neiramministrazione, non è più la moglie 
che amministra, è il marito. Dunque il marito dovrebbe essere 
responsabile di tutte le conseguenze dell'atto, nel quale è im- 
mischiato. Che importa alla moglie dell'impiego, quando l'im- 
piego che , di fatto , il marito ha consigliato le è vantag- 
gioso ? Se la legge obbliga il marito a vegliare all'impiego, 
dovrebbe obbligarlo anche a vegliare all' utilità del me- 
desimo. 

Dicendo che il marito è responsabile dell'utilità dell'impiego 
la legge suppone che lo abbia fatto la moglie. Anche quando 
lo avesse fatto dietro i consigli del marito, questi non sa- 
rebbe responsabile, poiché, essendo libera, essa non è tenuta 
a seguire i consigli che il marito le dà. Ma se il marito facesse 
l'impiego senza il concorso della, moglie e senza mandato da 
parte sua, sarebbe responsabile. È Tapplicazione del principio 
che domina questa materia. Dal momento che il marito ammi- 
nistra è responsabile (3). 

334. Nelle mani di chi l'acquirente deve pagare ? Per prin- 
cìpio, la moglie sola ha veste per ricevere il pagamento del 
prezzo, poiché è un atto d'amministrazione, e la moglie ^ammi- 
nistra liberamente. Si ammette però che il marito, per coprire 
la sua responsabilità, può opporsi a che l'acquirente paghi fuori 
della sua presenza. Ciò si capisce secondo l'opinione che rende 
il marito responsabile pel fatto solo che autorizza la moglie 
ad alienare. Autorizzandola, egli esercita un diritto e compie 
iin dovere. Egli deve avere il diritto di mettere al coperto la 



(1) ArBRY e Kau, t, V, p. 406 e seg. $ 516 (4.** ediz.). 

(2) CoLMET DE Santerre, t. VI, p. 264, n. 102 his IV. 

(3) DuRaiìton, t. XIV, p. 561, n. 429. Aubry e Rau, t. V, p. 407, ^ 516. 
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sua responsabilità, quando questa risulta dairesercizio d'un di- 
ritto legale. Secondo la nostra opinione, il marito non è respon- 
sabile per Tautorizzazione che dà alla moglie d'alienare. Egli 
lo è soltanto quando, di fatto, interviene nell'amministrazione 
dei beni. Ora, egli non ha il diritto d'intervenirvi. Il suo inter- 
vento è un fatto, un'usurpazione del potere della moglie, e 
un'usurpazione non ne autorizza un'altra. È certo che, malgrado 
Topposizione del marito, la moglie potrebbe costringere il de- 
bitore a pagare nelle sue mani, e, per conseguenza, il compra- 
tore potrebbe pagare il prezzo anche nelle mani della mo- 
glie. 11 marito si è messo in una posizione illegale. Ne subisca 
dunque le conseguenze ! 

335. Si insegna ancora che il marito od il magistrato, au- 
torizzando la moglie ad alienare, possono aggiungervi la con- 
dizione che la moglie farà un determinato impiego del prezzo, 
e se ne conchiude che questa condizione è obbligatoria per 
Tacquirente. A noi sembra dubbio. Impiegare o reimpiegare il 
prezzo è un atto d'amministrazione. Ora, la moglie ha il diritto 
d'amministrare liberamente. Questo diritto è inerente al suo 
stalo e alla sua capacità, e quindi ò d'ordine pubblico. Può il 
marito limitare la capacità di cui la legge investe la moglie 
separata di beni ? I tribunali, custodi dei diritti di cui gode la 
moglie, possono intralciarne l'esercizio ? Le leggi d'ordine pub- 
blico non possono essere modificate né dai privati, né dai tri- 
bunali. Si può censurare il codice per aver accordato alla moglie 
soverchia libertà, ma non spetta né al marito, né al giudice di 
limitarla (1). 

N. 4 — Ketroattìvità deUa Hoparazione. 
I. — Il principio. 

336. A termini dell'art. 1445, «la sentenza che pronuncia la 
separazione dei beni rimonta, quando ai suoi effetti, al giorno 
della domanda >. La separazione esiste dunque, con tutti i suoi 
effetti, a partire dal giorno in cui la moglie ha fatto la sua 
domanda giudiziale. Da quel giorno la comunione è sciolta, e 
lo è non solo fra i coniugi, ma anche a riguardo dei terzi. 
.Quest'ultimo punto è stato contestato, ma a torto. I rapporti fra il 

marito e la moglie interessano tanto i terzi quanto i coniugi stessi. 
Ecco perchè le convenzioni matrimoniali hanno effetto a riguardo 
(lei terzi. Ora, la separazione dei beni stabilisce un nuovo regime 
fra i coniugi. Può concepirsi che vi siano due regimi a partire 
dalla domanda, la separazione dei beni fra i coniugi e la co- 
munione a riguardo dei terzi ? È un'impossibilità logica e giù- 



f 



(1) In senso contrario su tntti questi punti, ArBRY e Rau, t. V, p. 107 e sog., 
i 516. 
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ridica. La moglie separata di beni cambia stato; diviene 
capace agli atti d'amministrazione e sotto questo rapporto è 
sciolta dalla podestà maritale. Può concepirsi che a partire 
dalla domanda essa sia capace a riguardo del marito e incapace 
in confronto dei terzi ? Il marito cessa d'essere signore della co- 
munione, cessa d'essere amministratore dei beni della moglie. 
Può concepirsi che vi sia ancora una comunione a riguardo dei 
terzi e che non ve ne sia più fra i coniugi ? Il testo stesso del 
codice resiste a questa strana opinione. Esso prescrive la pub- 
blicità delle domande di separazione. La prescrive forse nell'in- 
teresse dei coniugi? No, certo. La prescrive nell'interesse dei 
terzi, il che implica che la separazione, per la retroattività 
della sentenza, esiste a riguardo dei terzi a partire dalla do- 
manda (1). 

'Si dura fatica a comprendere come un'opinione che ha contro di 
sé il testo e lo spirito della legge abbia trovato favore avanti 
le Corti (2). Crediamo inutile discutere decisioni che sono così 
evidentemente erronee. Qui è permesso parlare d'errore e d'evi- 
denza, perchè Tart. 1445 non lascia alcun dubbio. Il testo è 
concepito nei termini più generici, ed anche lo spirito della 
legge è incontestabile, poiché non vi ha alcun motivo di di- 
stinguere fra i coniugi e i terzi ; per meglio dire, la distinzione 
è, come abbiamo detto, inammissibile. 

337, Qual'é il motivo della retroattività stabilita dall'art. 1445? 
Importa stabilirlo con certezza, perchè la Corte di cassazione 
vi si è ingannata, ed è venuta a conseguenze altrettanto er- 
ronee quanto il principio che serve loro di punto di partenza. 
Per regola generale, ogni sentenza retroagisce. La ragione sta 
anzitutto in ciò, che l'attore deve ottenere, dal giorno della do- 
manda, ciò che avrebbe ottenuto se le lentezze necessarie della 
giustizia non ritardassero necessariamente la sentenza del giù- 
W dice, di modo che è impossibile che la sentenza sia pronunciata 

immediatamente dopo la domanda. Il convenuto non può lagnarsi 
di questa retroattività, poiché avrebbe dovuto riconoscere il 
fondamento della domanda, dal momento che il tribunale dà 
causa vinta all'attore. Infine la retroattività non urta in materia 
di sentenze contro diritti acquisiti. Le leggi non possono 
retroagire, perchè creano una nuova disposizione che non 
potrebbe senza iniquità togliere diritti acquisiti prima che la 
nuova legge fosse obbligatoria e conosciuta. Non così delle sen- 
tenze. Esse non creano diritti, ma non fanno ,che dichiararli, 
dando loro l'appoggio della pubblica autorità. È giusto che gli 



(1) TouLLiBR, t. VII, 1, p. 97, nn. 100-102. Marcadé, t. V, p. 592, n. 1 delFaf 
ticoli) 1449. AuBBY e Bau, t. V, p. 400, nota 45. 

(2) Riom, 31 gennaio 1826, e Rouen, 9 agosto 1839 (Dalloz, v. Contrai de mth 
riage, nn. 1941 e 1942). In senso contrario. Bordeaux, 11 maggio 1843 (Daij:.oz, t. 
Contrai de mariage, n. 1946). 
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effetti di questo riconoscimento esistano il giorno stesso in cui 
è fatta la domanda. 

È questo diritto comune che Tart. 1445 consacra disponendo 
che la sentenza che pronuncia la separazione dei beni retroa- 
gisce al giorno della domanda ? No, perchè i motivi che giusti- 
ficano la retroattività delle sentenze in generale richiederebbero, 
al contrario, che la sentenza di separazione non avesse effetto 
retroattivo. Anzitutto questa sentenza, anziché dichiarare e ri- 
conoscere i diritti delle parti, crea una situazione nuova. Una 
convenzione irrevocabile è annullata e sostituita da un nuovo 
regime che è in tutto l'opposto delle convenzioni primitive. 
Dunque il nuovo regime non dovrebbe aver effetto che per l'avve- 
nire. Per di più la moglie che domanda la separazione non ha alcun 
diritto al momento in cui agisce giudizialmente. Essa è vinco- 
lata dàlie sue convenzioni matrimoniali, non può cambiarle, e 
non può quindi domandare che il marito riconosca i suoi diritti. 
Non è nemmeno permesso al marito di fare acquiescenza alla 
sua domanda, perchè la separazione volontaria è nulla. Ne con- 
segue che la separazione non dovrebbe esistere che a partire 
dalla sentenza che la pronuncia. Essa ripete la sua causa e il 
suo principio dalla sentenza. Ora, gli effetti non possono pre- 
cedere la causa. 

E dunque per derogazione ai principii che la sentenza che 
pronuncia la separazione retroagisce. QuaPè la ragione di questa 
eccezione ? L'interesse della moglie. La separazione dei beni è 
una garanzia che la legge le dà per tutelare la sua dote e le 
sue riprese. Essa non può domandarla che quando la sua dote 
i suoi diritti sono in pericolo. 11 pericolo va crescendo ogni 
giorno. Se la comunione non è sciolta se non dopo un procedimento 
che la mala fede del marito può prolungare, il rimedio al male 
verrà troppo tardi. 11 marito avrà avuto il tempo di dissipare 
la comunione e di rendersi egli stesso insolvibile. Perchè la 
separazione sia un rimedio efficace, fa d'uopo esista dal mo- 
mento che è domandata. È il solo modo d'arrestare il pericolo 
che minaccia la moglie (1). 

338. Retroagisce anche la sentenza che pronuncia la sepa- 
razione personale in quanto concerne la separazione dei beni che 
ne è la conseguenza? La questione è molto controversa. A 
nostro avviso, la negativa è certa. Abbiamo dimostrato che, se- 
condo i principii generali del diritto, la separazione dei beni 
non dovrebbe esistere che a partire dalla sentenza. L'art. 1445 
è dunque una disposizione eccezionale. Ciò risolve la questione. 
Si applica Teccezione alla separazione di corpo ? No, né secondo 
il testo, né secondo lo spirito della legge. L'art. 1445 statuisce: 
€ La sentenza che pronuncia la separazione dei beni rimonta 



(1) COLMET DE SaNTERRE, t. VI, p. 243, D. 94 hì8 I. MOURLON, t. Ili, p. 86, 

n. 200. 
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al giorno della domanda ». In materia di separazione di corpo 
vi ha forse una sentenza che pronuncia la separazione dei 
beni? No, tale non è l'oggetto della domanda, e tale non è la 
sentenza del giudice. Il coniuge chiede di essere separato di 
corpo dall'altro coniuge, e il giudice pronuncia questa separa- 
zione. Su che sono fondate la domanda e la sentenza? Sulle 
cause determinate che autorizzano il divorzio. Ma il pericolo 
della dote o delle riprese della moglie figura fra i motivi che 
questa può avere per chiedere la separazione personale? No, 
gli affari del marito possono essere prosperosissimi, la dote 
e le riprese della moglie possono non correre alcun peri- 
colo, e tuttavia il giudice pronunzierà la separazione di corpo 
se esiste una delle cause determinate di divorzio. Perchè dun- 
que vi ha separazione di beni quando.il giudice separa i coniugi 
personalmente ? È la legge che dispone così, perchè la comunione 
dei beni suppone la vita comune. Quando la vita comune cessa, 
deve cessare anche la comunione. È tutto all'opposto della se- 
parazione dei beni dell'art. 1445. Essa ha unicamente per og- 
getto di tutelare gl'interessi pecuniarii della moglie, e non è 
pronunciata che quando la sua dote o le sue riprese sono in 
pericolo. La vita comune continua, del resto, fra i coniugi. Cosi 
la separazione di corpo, quantunque sia seguita dalla separazione 
dei beni, non ha nulla di comune colla separazione dei beni 
dell'art. 1445. Dunque questo articolo non è applicabile alla 
separazione personale. 

Lo spirito della legge è altrettanto chiaro quanto il testo. 
Perchè la sentenza che pronuncia la separazione dei beni re- 
troagisce ? Per garantire la dote e le riprese della moglie. Ora, 
la separazione di corpo non è pronunciata per gli interessi 
pecuniarii della moglie, e quindi non vi ha alcuna ragione di 
f far retroagire la separazione dei beni che ne risulta per via di 

conseguenza. Si dirà che, quando è pronunciata la separazione 
di corpo, può darsi che il disordine dei costumi abbia tratto 
con sé il disordine degli affari del marito e che, in questo caso, 
i motivi che fanno retroagire la separazione dei beni, pronun- 
ciata in forza del pericolo della dote e delle riprese, esistano 
anche per far retroagire la separazione di corpo ? Rispondiamo, 
e la risposta ci pare perentoria, che se vi ha ad un tempo una 
causa determinata di divorzio ed una causa di separazione di 
beni, la moglie può e deve fare simultaneamente due domande, 
runa di separazione di corpo per violazione dei doveri che na- 
scono dal matrimonio, l'altra di separazione dei beni per la 
garanzia de' suoi interessi pecuniarii. Vi saranno due sentenze. 
L'una, quella che pronuncierà la separazione personale, non 
retroagirà, perchè non si concepisce che la vita comune cessi 
retroattivamente; l'altra, quella che pronuncierà la separazione 
dei beni, retroagirà perchè l'interesse della moglie lo esige. 

Poiché la sentenza che pronuncia la separazione di corpo non 
ha nulla di comune con quella che pronuncia la separazione 
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dei beni, bisogna lasciare da parte Kart. 1445 completamente 
estraneo alla separazione personale. Resta a vedersi se la sepa- 
razione dei beni che risulta dalla separazione di corpo può re- 
troagilre indipendentemente dall'art. 1445^ È la legge la quale 
dispone che la separazione di corpo importerà sempre la separazione 
dei boni. Cosi la separazione dei beni è un effetto della sentenza 
che separa i coniugi di corpo. Può l'effetto retroagire quando 
non retroagisce la causa che lo prodùce? Vi ha qui una impos- 
sibilità logica la quale conduce ad un vero assurdo, secondo la 
opinione che ammette la retroattività della separazione dei beni 
quantunque la separazione di corpo non retroagisca. Fino al 
momento in cui il giudice pronuncia la separazione di corpo il 
matrimonio sussiste colle conseguenze legali della vita comune 
e degl'interessi comuni, e quindi sussiste anche la comunione 
Può essa essere sciolta retroattivamente senza che la separa- 
zione di corpo retroagisca ? Sarebbe ammettere un effetto senza 
causa. L'unica causa per la quale vi ha separazione di beni, 
quando i coniugi sono separati di corpo, è la cessazione legale 
della vita comune, il rilassamento del vincolo del matrimonio. 
Ora, questa causa non esiste che in virtù della sentenza; dunque 
l'effetto non può esistere che a partire dalla sentenza. Se si am- 
mette che la separazione dei beni retroagisce al giorno della 
domanda, mentre la separazione di corpo non esiste che a par- 
tire dalla sentenza, si viene a questa assurda conseguenza, che 
la separazione dei Ì3eni, conseguenza della separazione di corpo, 
esiste in un momento in cui non vi è ancora separazione di 
corpo. Per ammettere una simile anomalia, occorrerebbe un 
testo. Ora, noi non abbiamo altro testo che l'art. 311, poiché 
l'art. 1445 deve essere escluso, e l'art. 311 condanna precisa- 
mente l'opinione della retroattività, perchè stabilisce la separa- 
zione dei beni come un effetto della separazione di corpo, sic- 
come quella che ne dipende e la segue, nello stesso modo che 
l'effetto segue la causa. 

Diciamo che non vi ha altro testo all'infuori dell'art. 311. 
11 codice è molto laconico in quanto concerne la separazione per- 
sonale. Di qui numerose difficoltà. La separazione di corpo è 
stata chiamata il divorzio dei cattolici, e se ne é conchiuso che 
si poteva applicare per analogia alla separazione di corpo ciò 
che il codice dice del divorzio. Noi abbiamo respinto questo 
principio. Vi ha però un effetto prodotto tanto dalla separa- 
zione di corpo quanto dal divorzio, ed è lo scioglimento della 
comunione. L'articolo 1441 equipara, sotto questo rapporto, 
la separazione di corpo al divorzio. Vi è dunque, più che 
analogia, vera identità. Ora il divorzio non scioglie la co 
munione retroattivamente. Gli articoli 270 e 271 lo dimostrano 
e non vi ha in proposito alcuna contestazione. Dunque deve es- 
sere lo stesso della separazione di corpo. Che il vincolo del 
matrimonio sia rotto o solamente rilassato, poco importa; la 
conseguenza è la stessa, la comunione è sciolta. Se non è sciolta 
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che a partire della pronuncia di divorzio, non dev'essere sciolta 
che a partire dalla separazione personale. Una identica causa 
non può produrre effetti diversi (1). 

339. La retroattività della separazione dei beni è stata sta- 
bilita nell'interesse della moglie. Per garantire efficacemente i 
suoi diritti, la sentenza deve avere effetto, tanto a riguardo dei 
terzi quanto fra i coniugi, a partire dal giorno della domando. 
Se dunque si ammette che la separazione personale retroagisco, 
bisogna ammettere anche ch'essa retroagisce a riguardo dei 
terzi. Ma qui ci troviamo arrestati dal testo stesso delPart. 1445, 
il solo appoggio dell'opinione che noi combattiamo. Infatti la 
disposizione che stabilisce la retroattività della separazione dei 
beni forma il secondo alinea dell'articolo che ordina la pul)bli- 
cità della separazione, e questa pubblicità è completata dal co- 
dice di procedura. La pubblicità e la retroattività sono intima- 
mente connesse. La legge non ha potuto ammettere la retroatti- 
vità a riguardo dei terzi che alla condizione di rendere pubbliche 
la domanda e la separazione. Ora, il codice civile non prescrive 
la pubblicità della separazione di corpo, né della domanda, né 
della sentenza. Avrebbe dunque attribuito effetto, contro i terzi e 
in loro danno, ad una sentenza di cui i terzi possono non aver no 
tizia ed a partire dalla domanda che certamente non cono- 
scono. Per sfuggire a questa nuova impossibilità l'opinione con- 
traria distingue. Essa insegna che la separazione dei beni risul- 
tante dalla separazione di corpo rimonta al giorno della do- 
manda per quanto riguarda i rapporti dei coniugi tra di loro, 
ma che non può essere opposta ai terzi che a partire dalla 
pubblicazione e dall'affissione della sentenza che ha pronunciato 
la separazione personale (2). Se con questa distinzione si sfugga 
alla contraddizione logica che abbiamo rilevato, si urta (contro 
una nuova difficoltà, diciamo meglio, contro una nuova impos- 
sibilità. Per sostenere che la separazione di corpo retroagisce 
quanto ai beni si invoca Tart. 1445. Ora, questo articolo stabi- 
lisce il principio della retroattività in termini assoluti senza d i- 
stinguere i coniugi e i terzi. Con qual diritto s'introduce nelU'^ 
legge una distinzione che i suoi termini respingono? Se la se- 
parazione di corpo, in quanto trae seco la separazione dei beni ò 
retta dall'art. 1445, bisogna ammettere che la sentenza retroa- 
gisce tanto a riguardo dei terzi quanto fra i coniugi. Distinguere 
ove la legge non distingue, e in una materia eccezionale, è fart^ 
la legge. Ecco la maggiore dello impossibilità. Se l'art. 1445 
è applicabile alla separazione di corpo, bisogna applicarlo into- 



(1) CoLMKT DB Santerre, t. VI, p. 244, n. 94 bi8 III. Rodière e PoxT citano 
gU antichi autori, t. Ili, p. &49, nota 2, e cosi pure Aubry o Rau, t. V, p. 203, 
note 18 e 19, $ 494. Cfr. una sentenza benissimo motivata dcUa Corte di Limoges, 
21 dicembre 1869 (Dalloz, 1870, 2, 83). 

(2) Aubry © Rau, t. V, p. 202, note 18 e 19, $ 494, e gli scrittori che citano. 
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gralmente così a riguardo dei terzi come fra i coniugi, e al- 
lora si viene ad una conseguenza altrettanto iniqua quanto con- 
traria alla legge, alla conseguenza cioè che la separazione dei 
beni ha effetto a riguardo dei terzi a partire dalla domanda,, 
quantunque i terzi non conoscano la domanda. Se non si ap» 
plica Tart. 1445 a riguardo dei terzi, non si può applicarlo fra 
i coniugi, e se lo si applicarsi cade nelle più strane contrad- 
dizioni. Le cause di separazione personale sono assai lunghe ; 
possono durare degli anni. Se la separazione è pronunciata, la 
comunione sarà sciolta dal giorno della domanda. Da quel mo- 
mento i coniugi sono separati di beni, e tuttavia la comunione 
sussisterà a riguardo dei terzi. Cosi vi sarà ad un tempo comu- 
nione e separazione, i coniugi si troveranno insieme in comunione 
e separati di beni! Il legislatore non avrebbe mai consacrato 
una simile anomalia. Se avesse voluto far retroagire la separa- 
zione personale quanto ai beni, avrebbe prescritto la pubblicità 
della domanda e avrebbe ammesso la retroattività tanto pei 
terzi quanto pei coniugi. Quando gli interpreti fanno la legge^ 
la lanno sempre male, perchè non hanno la libertà d'azione 
di cui gode il legislatore. Si contentino dunque della loro missione, 
più modesta, e comincino col rispettare la legge che hanno l'inca- 
rico d'interpretare. 

Fu rilevata un'ultima anomalia neiropinione che ammette la 
retroattività limitandola ai coniugi. Il marito può domandare la 
separazione di corpo contro la moglie. Se è pronunciata, egli 
avrà cessato d'essere signore e padrone della comunione a par- 
tire dalla domanda. La separazione potrà essergli opposta dalla 
moglie a suo vantaggio ed in danno del marito. Può concepirsi 
che una domanda accolta dall'autorità giudiziaria si ritorca 
contro colui che ha vinto la causa? Troplong risponde facendo 
appello all'onore ed alla delicatezza del marito. Egli dimentica 
che si tratta di diritti pecuniari, e che il giudice è chiamato a 
regolarli. Si comprende, a rigore, che la legge subordini 
l'interesse a un sentimento morale, ma davanti al magistrato sono 
in questione i soli interessi, e bisogna lasciar da parte ogni 
altra considerazione (1). 

La giurisprudenza è divisa come la dottrina (2). Vi sono tre 
recenti sentenze della Corte suprema favorevoli all'opinione 
che abbiamo combattuta. Noi non le accettiamo. La prima non 
dà alcun motivo (3), e noi non riconosciamo autorità di sorta ad 
una decisione non motivata. La seconda sentenza è intervenuta 
in un caso in cui la moglie aveva domandato la separazione dei 
beni (4). L'ipotesi non è la nostra. L'ultima espone qualche argo- 



(1) AuBRY e Rau, t. V, p. 202 e seg., nota 18, $ 494. 

(2) Vedi l'antica giurisprudenza nel Eepertorio di Dalloz, t. Contrai de mariage, 
n. 1945. 

(3) Rigetto, sezione civile, 5 agosto 1868 (Dalloz, 1868, 1, 407). 

(4) Cassazione, 12 maggio 1869 (Dalloz, 1869, 1, 270). 
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mento, raa erroneo. I giudicati, dice la sentenza, sono dichia- 
rativi e non attributivi dei diritti che consacrano. L'art. 1445 
non fa che applicare questo principio generale al giudicato che 
pronuncia la separazione dei beni. Esso contiene dunque una 
disposizione di diritto comune che si può e si deve applicare 
alla separazione personale (1). Come mai la Corte di cassazione 
può ripetere in tutte le sue sentenze un motivo che è stato 
mille volte confutato? 

Anche la giurisprudenza delle Corti del* Belgio è divisa. Essa 
non apporta alcun nuovo elemento alla questione (2). 



II. — Conseguenze. 
1. — Quanto ai beni. 

340. La conseguenza della retroattività, quanto ai beni che costi- 
tuiscono la comunione e quanto al patrimonio proprio dei coniugi, 
non soffre alcuna difficoltà. Poiché la sentenza retroagisce al 
giorno della domanda, la separazione dei beni esiste da quel 
momento. Dunque la comunione è sciolta e quindi sarà liquidata 
nello stato in cui si troverà al giorno della domanda. Se dopo 
questo giorno e durante la causa di separazione verranno de- 
volute alla moglie delle successioni, i beni resteranno suoi prò- 
prii. È talvolta in vista d'una eredità che deve esserle devoluta 
che la moglie domanda la separazione. Essa salverà cosi i valori 
mobiliari che la compongono. E sottinteso che accadrebbe al- 
trettanto dei beni che si devolvessero al marito (3). 

341. Essendo la comunione sciolta a partire dalla domanda, 
il marito cessa di godere dei redditi della moglie, ma siccome, 
di fatto, continuerà a percepire i frutti e gli interessi, dovrà 
farne la restituzione, come dovrebbe farla se, in caso di sciogli- 
mento della comunione per tutt'altra causa, percepisse i redditi 
della moglie, quando la comunione più non esiste. Si applicali 
principio generale che governa i frutti. Essi appartengono al prò 
prietario e devono essergli restituiti da colui che li ha percepiti 
senza avervi diritto. Gli è lo stesso degli interessi dei crediti 
che fossero rimasti proprii alla moglie. Se la moglie ha dei 
compensi da esercitare pei suoi beni propri, ha diritto agli in- 
teressi a partire dallo scioglimento della comunione e, quindi, 
nella specie, dal giorno della domanda. Infatti, a termini del- 
Tarticolo 1473, i compensi dovuti dalla comunione ai coniugi 
producono interesse di pien diritto dal giorno dello scioglimento 
della comunione, e in caso di separazione di beni, la comunione 



(1) Rigetto, sezione civile, 18 marzo 1872 (Dalloz, 1872, 1, 49). 

(2) Bruxelles, 8 agosto 1856 per la retroattività {PasicHsit, 1856, 2, 346). Liegi. 
10 agosto 1854, contro (ibid., 1855, 2, 171). 

(3) CoLMET DE Santkrre, t. VI, y. 243, n. 94 bis II, e tutti gli scrittori. 
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è sciolta a partire dalla domanda. Tuttavia, secondo l'opinione 
comune, Tart. 1473 non s'applica che al caso in cui la moglie 
accetti la comunione. Se quindi vi rinunciasse, non potrebbe re- 
clamare gl'interessi dei suoi compensi che in base al diritto co- 
mune, vale a dire, domandandoli giudizialmente (art. 1153). È 
<iuesta una differenza fra i compensi e i beni proprii della moglie. 
Accetti rinunci, essa ha sempre diritto alla restituzione dei 
suoi beni proprii e. per conseguenza, alla restituzione dei frutti 
e degli interessi. 

La moglie ha diritto anche agli interessi della dote mobiliare 
che è entrata nell'attivo della comunione legale? Se rinuncia, 
perde ogni diritto ai mobili che sono entrati da parte sua nella 
comunione. La questione non può dunque presentarsi che nel 
caso in cui la moglie accetti. Essa non ha che i diritti d'un 
comproprietario, vale a dire che prende la metà della massa di- 
visibile, ma in questa massa sono compresi gli interessi che il 
marito ha percepiti dopo lo scioglimento della comunione. In 
caso di separazione, il marito deve dar conto di questi interessi 
a partire dalla domanda. Se la moglie si fosse riservala la ri- 
presa della sua dote mobiliare in caso di rinuncia, avrebbe di- 
ritto agli interessi? Bisogna rispondere affermativamente, in forza 
del principio che il marito deve restituire gli interessi ai quali 
non ha più alcun diritto dopo la domanda di separazione. 

I diritti della moglie agii interessi ed ai frutti subiscono 
una restrizione. Essa esercita i suoi diritti a partire dalla do- 
manda di separazione, come se la comunione fosse risolta. 
Per contrario, essa devo alla sua volta sostenere i pesi che 
le incombono dopo la separazione. Ora, la moglie separata deve 
contribuire alle spese di famiglia in proporzione delle sue sostanze 
e di quelle del marito (art. 1448). Di latto il marito avrà pagate 
queste spese durante la causa di separazione. Egli potrà dunque 
portarle in conto alla moglie per la sua parte contributiva e 
dedurle conseguentemente dagli interessi e dai frutti che devo 
restituire (1). 

342- Regna qualche incertezza nella dottrina e nella giuri- 
sprudenza sui puincipii che abbiamo esposti. Nell'antico diritto 
la questione di sapere se il marito deve restituire gli inte- 
ressi della dote, vale a dire dei beni proprii che la moglie 
riprende, o dei mobili stipulati proprii, era controversa. Se- 
condo il parere di Pothier, bisognava rimettersene all'arbitrio 
del giudice, il quale avrebbe compensati gl'interessi della dote 
cogli alimenti somministrati alla moglie durante la causa e la 
parte per la quale essa deve contribuire ai pesi del matri- 
monio quando avesse trovato che non vi ha notevole differenza 
e specialmente quando la causa non fosse durata troppo a 
lungo. Toullier ha ragione di respingere questo temperamento 



(1) AuBRY e Kau, t. V, i>. 101, e nota 46, ^ oltJ, e lo autorità che citano. 
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d'equità che il giudice non può più permettersi sotto Timpero della 
nostra legislazione. Dal momento che si ammette che la moglie ha 
diritto agrinteressi ed ai frutti, bisogna accordarglieli, salvo a 
portare in conto ciò che deve per la sua parte contributiva ai 
pesi (1). 

Si è obbiettato che, dovendo il marito sostenere gli oneri del 
matrimonio durante la causa di separazione, bisognava lasciargli 
grinteressi della dote, vale a dire i redditi dei beni proprii della 
moglie, poiché gli interessi sono dovuti al marito per aiutarlo a 
sopportare ipesi. Vi ha una sentenza in questo senso della Corte di 
cassazione che Troplong approva. Nel caso concreto si trattava 
degli interessi della dote sotto il regime dotale. La dote deve es- 
sere restituita, ma la legge non dice che la moglie ha diritto agl'in- 
teressi di pien diritto dopo lo scioglimento del regime in con- 
seguenza della separazione dei beni, e quindi deve domandarli 
giudizialmente. D'altronde non può essere questione di condan- 
nare il marito a restituire gli interessi che, in stretto diritto, gli 
sono dovuti finché sostiene i pesi del matrimonio (2). Non si 
può invocare questa sentenza come un precedente per il regime 
della comunione, iprincipii che reggono idue sistemi essondo di- 
versi. L'art. 1473 concede alla moglie gli interessi di pieno diritto 
pei suoi compensi, e quindi pei redditi dei suoi beni proprii, poiché 
la restituzione dei beni propri è compresa fra i prelevamenti 
allo stesso titolo che quella dei compensi (art. 1470). Ma anch*^ 
sotto il regime dotale la decisione della Corte potrebbe essere 
contestata. Non si può dunque invocarla per estenderla al re- 
gime della comunione. L'argomento di Troplong, in ogni caso, è 
insignificante. Senza dubbio gli interessi spettano al marito per 
sostenere i pesi del matrimonio, ma la difficoltà consiste nel 
sapere se la retroattività della sentenza non deve mettere i co- 
niugi nella condizione in cui si troverebbero se realmente la comu- 
nione fosse stata sciolta il giorno della domanda di separa- 
zione. È questo appunto che significa il principio della re- 
troattività. 

La sentenza della Corte di cassazione non ha fatto giurispru- 
denza. Anzitutto è impossibile rifiutare gli interessi alla moglie 
quando si tratta di compensi propriamente detti. La legge li 
fa decorrere di pien diritto a partire dallo scioglimento della 
comunione (art. 1473), e quindi dal giorno della domanda 
di separazione, in virtù dell' art. 1445. È questa la decisione 
della Corte di Bruxelles (3), e ci pare al coperto da ogni 
contestazione. Quanto ai frutti o ai redditi dei beni proprii della 



(1) POTHIER, Della camunioney n. 621. Toullikk, t. VII, 1, p. 101, n. 105. 

(2) Rigetto, 28. marzo 1848 (Dalloz, 1848. 1, 171). Troplong, t. I, p. 401, nu^ 
mero 1384. 

(3) BruxeUes, 11 marzo 1831 (Dalloz, v. Contrai rf« manage, n. 818, e Pasicrhie^ 
1831, p. 50). 
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moglie, la stessa Corte di cassazione ha giudicato che, se un 
creditore del marito li sequestra dopo l'introduzione della do- 
manda^ il sequestro cade. La Corte pone per principio che 
è lo stato dei coniugi al giorno della domanda che bisogna 
considerare per stabilire se i valori mobiliari provenienti dai 
conferimenti della moglie sono legalmente rientrati nelle sue 
mani e si trovano, per conseguenza, sottratti all'azione dei cre- 
ditori del marito. Nel caso concreto un creditore aveva seque- 
stralo, posteriormente alla domanda, un credito proprio della 
moglie. La Corte decise che, in conseguenza della retroattività, 
il detto credito aveva cessato d'essere a disposizione del ma- 
rito al momento in cui era intervenuto il sequestro. Il creditore 
aveva dunque sequestrato un bene che non apparteneva più al 
suo debitore (1). Se il credito era da quel momento rientrato 
nel patrimonio della moglie, è pure ad essa che spettavano i 
relativi interessi. Vi sono, su questo punto, delle sentenze in 
senso contrario, ma non hanno alcuna autorità dottrinale. La 
Córte di Riom nega un principio che è oggidì universalmente 
riconosciuto. Essa pretende che la sentenza di separazione non 
retroagisca a riguardo dei terzi (2). Perchè allora la legge 
avrebbe avuto tanta cura di dare pubblicità alla domanda di 
separazione? La Corte di Rouen versa nello stesso errore (3), 
Essa parla di diritti acquisiti al creditore, mentre la que- 
stione sta precisamente nel sapere se il creditore ha il diritto 
di sequestrare. 

343. La Corte di cassazione ha applicato il principio della 
retroattività alle restituzioni che il marito deve fare in virtù 
dell'art. 1477. A termini di questa disposizione, quello de' co- 
niugi che distrae o nasconde effetti della comunione è privato 
della sua parte negli effetti medesimi. Nel caso presentatosi 
davanti la Corte il marito aveva stornato valori industriali che 
producevano interessi o dividendi. La Corte ha deciso che questi 
interessi e dividendi facevano parte integrante dei valori (4), deci- 
sione perfettamente giuridica, a nostro avviso, perchè i frutti d'un 
fondo sono una parte del fondo e appartengono, come accessorii, 
al proprietario del fondo medesimo. Per la stessa ragione gli inte- 
ressi e dividendi devono appartenere al proprietario dell'azione. 
Non si tratta, in questo caso, dei principii che reggono gl'in- 
teressi di mora. Questi non sono dovuti che a partire dalla do- 
manda (art. 1 163), mentre il proprietario del credito vi ha diritto 
in forza del suo diritto di proprietà. 

344. Il principio della retroattività fra i coniugi presenta 



(1) Cassazione, 22 aprile 1845 (Dalloz, 1845, 1, 267). Cfr. Aubry e Rau, t. V, 
p. 401, nota 47, $ 516. Rodière e Pont, t. Ili, p. 648, n. 2178. 

(2) Riom, 31 gennaio 1826 (Dalloz, v. Contrai de mariage, n. 1941). 

(3) Rouen, 9 agosto 1839 (Dalloz, ibid., n. 1942). 

(4) Rigetto, sezione civile, 5 agosto 1868 (Dalloz, 1868, 1, 407). 
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un' altra difficoltà. In forza della sentenza di separazione la 
donna ha diritto alle riprese che Tart. 1471 accorda alla moglie 
in comunione di beni. Questi prelevamenti o riprese sono una 
operazione preliminare ^alla divisione. Può essa farsi durante la 
causa di separazione ? È stato giudicato in senso negativo, ed a 
ragione. Se la sentenza che pronuncia la separazione retroagi- 
sce, è per una finzione. Bisogna vedere qual sia l'oggetto di 
questa finzione e quali ne siano i limiti. Il legislatore ha voluto 
garantire i diritti della moglie contro le dissipazioni del ma- 
rito. Per questo basta che il marito non possa più disporre 
della comunione e che la moglie abbia facoltà di compiere atti 
conservativi sui beni del marito. Queste garanzie essa le ha, 
come diremo più avanti. Non è necessario che le riprese della 
moglie siano liquidate e pagate prima della sentenza. La mo- 
glie non potrebbe certamente pretenderlo. Quindi il marito, pa- 
gando le riprese, paga ciò che non deve. A rigore egli potrebbe 
ripeterle. Ne consegue che questi pagamenti non sono validi 
che fino a concorrenza di quello di cui la moglie ha approfit- 
tato (1). 

La questione è stata portata avanti la Corte di cassazione 
nel caso seguente. Il marito cede .dei beni suoi proprii alla 
moglie in pagamento dei costei diritti. A temini dell'art. 1595, 
questa cessione è permessa quando esiste separazione giudi- 
ziaria, sebbene, per regola generale, la vendita fra coniugi sia 
vietata. Potendo la cessione farsi dopo la separazione, devesi 
dalla retroattività della sentenza conchiudere che la cessione 
può aver luogo durante la causa ? No, percht^ la cessione è una da- 
zione in pagamento, e quindi suppone che debbano pagare i di- 
ritti della moglie. Ora, noi abbiamo detto che fino alla sentenza 
il marito non è debitore, e quindi non può fare alcuna dazione 
in pagamento. Pertanto la cessione è nulla in forza del divieta 
stabilito dairart. 1595. Si opponeva il principio della retroatti- 
vità. La Corte risponde che la legge ha voluto conservare alla 
moglie i diritti che possono esserle devoluti durante la causa, 
ma che non ha inteso di autorizzare una esecuzione preventiva e 
volontaria della domanda di separazione. Se la retroattività 
fosse interpretata in questo senso si metterebbe la legge in contrad- 
dizione con sé stessa. Essa ha proibito le separazioni volonta- 
rie, e non può quindi permettere che sia eseguita, mercè la 
convenzione dei coniugi, una separazione che non esiste ancora. 
Anche l'art. 1595 vi si oppone. Esso accorda un diritto alla 
moglie separata di beni in forza d'una sentenza. Non si può 
trasferire questo diritto alla moglie che chiede la separazione 
senza aprir l'adito alle frodi ed alle collusioni che la legge 
ha voluto prevenire (2). 



(1) Grenoble, 28 agosto 1847 (Dalloz, 1818, 2, 137). Aubry e Rau, t. V, p. 402, 
nofca 53, $ 516. 

(2) Bourges, 25 gennaio 1871 (Dalloz, 1871, 2, 172), e Rigetto, sezione civile;/ 
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2. — Effetto della retroattività quanto al debiti: 

345. Il marito contrae dei debiti durante la causa di sepa- 
razione. Cadono essi nel passivo della comunione? No, perchè 
non esiste più comunione. Essa è sciolta fra i coniugi a par- 
tire dalla domanda di separazione in quanto concerne i beni 
che possono essere devoluti agli sposi, e, per la stessa ragione^ 
deve essere risolta quanto al passivo. La conseguenza, in diritto^ 
6 incontestabile, e, in fatto, presenta il maggiore interesse per la 
moglie. Quale è lo scopo della sua domanda ? Quello di salvare 
la sua dote o le sue riprese dal pericolo che le minaccia pei 
disordini degli affari del marito. Ora, se durante la causa il 
marito potesse obbligare la comunione, non vi sarebbe più al- 
cuna garanzia per la moglie; la sua rovina sarebbe certa. i*er 
diritto i debiti non possono cadere in una comunione che non 
esiste più. Tuttavia i debiti possono profittare alla comunione 
e, per conseguenza, alla moglie. Tali sarebbero i debiti che il 
marito ha contratto pei bisogni della famiglia. La moglie se- 
parata deve contribuire a queste spese, sebbene fatte durante 
la causa. Vi sarà, 'per questo titolo, un conto fra i coniugi. La 
moglie contribuirà ai debiti dai quali ha tratto profitto (1). 

346. Che dovrà dirsi dei debili contratti, durante la causa^ 
dalla moglie senza Tautorizzazione maritale? É certo ch'essi non 
cadono in comunione. Ma la moglie è almeno obbligata perso- 
nalmente? La Corte di l^ruxelles ha giudicato in senso affer- 
mativo (2). Essa ha deciso, per principio, che la moglie cessa 
d'essere in comunione a partire dalla domanda; che, per con- 
seguenza, essa può obbligarsi senza Tautorizzazione maritale, al- 
meno quando si tratta d'un atto d'amministrazione. A noi la 
soluzione pare molto dubbia. La retroattività è una finzione. 
Questa finzione non è stata creata per rendere la moglie capace 
d'obbligarsi. La moglie non ha bisogno. di tale capacità per la 
garanzia de' suoi diritti. Si eccede dunque la legge estenden- 
dola alle obbligazioni che fossero contratte dalla moglie. Anche 
l'art. 1449 resiste ad una simile interpretazione. Esso non dice 
che la moglie ha il diritto d'obbligarsi. La moglie non ka questo 
diritto che per l'amministrazione che riprende dopo lo sciogli- 
mento. Ora, la moglie non amministra durante la causa, e 
quindi è inutile ch'abbia il diritto di obbligarsi. Non si conce- 
pisce nemmeno che essa si obblighi, poiché non si obbliga che 
amministrando, ed essa non amministra. 



2 IngUo 1873 (Dalloz^ 1873, 1, 464). Vi ha nna sentenza in senso contrario deUa 
Corte di Bourges del 17 aprilo 1867 (Dalloz, 1868, 2, 23). 

(1) AuBRY e Rau, t. V, p. 401, nota 48, J 516. Colmet de Santerre, t. VI,, 
p. 243, n. 94 his II. 

(2) BruxeUes, 21 marzo iaS2 (Pasicrisie, 1^32, p. 90), 
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3. — Effetto della retroattività relativamente agli atti di disposizione 

o d'amministrazione compiuti dal marito. 

347. Durante la comunione il marito è signore e padrone 
dei beni comuni. Egli li amministra da solo e ne dispone senza 
il concorso della moglie. Il marito ha anche P amministrazione 
dei beni personali della moglie, e fa da solo tutti gli atti 
che si reputano d'amministrazione. Quando la comunione è 
sciolta dalla sentenza che pronuncia la separazione, il marito 
non è più che un socio relativamente ai beni comuni ; egli non 
ha più il diritto di amministrarli, e meno ancora di disporne. 
Egli cessa anche di essere amministratore dei beni della mo- 
glie. Gli effetti che produce la sentenza di separazione retroa 
giscono al giorno della domanda? Secondo il testo e lo spirito 
della legge, bisogna rispondere affermativamente. L'art. 1445 
dice che gli effetti della sentenza risalgono al giorno della 
domanda. Ora, il primo effetto della sentenza è quello di scio- 
gliere la comunione e di metter fine al potere del marito, sia 
come capo della società di beni, sia come amministratore dei 
beni della moglie. Tale è pure l'oggetto d«lla domanda di se- 
parazione. È per il fatto che l'amministrazione della comunione 
e dei beni della moglie è rovinosa che la moglie domanda che 
i poteri del marito cessino. E perchè la separazione retroagisce 
al giorno della domanda? Per far cessare un'amministrazione 
che finirebbe col rovinare la moglie. Bisogna dunque che a par- 
tire dalla domanda il marito cessi d'essere signore dei beni co- 
muni e d'amministrare i beni della moglie. 

348. Diversa è la questione di sapere quale è la sorte degli 
atti che il marito fa durante la causa, sia come capo della co- 
munione, sia come amministratore dei beni della moglie. La 
legge non si spiega su questo punto. Occorre dunque decidere 
la questione secondo i principii generali. Non essendo più di 
diritto, il marito signore dei beni comuni, né amministratore dei 
beni della moglie, ne risulta che non può più agire in tal 
qualità, e gli atti cui procede senza veste sono nulli. Quale 
è il carattere della nullità? Chi può invocarla? La legge fa 
retroagire la sentenza unicamente neirinteresse della moglie. 
Se dunque la separazione risale al giorno della domanda e se, 
a partire da quel momento, il marito cessa d'essere capo della 
comunione e amministratore dei beni della moglie, ciò avviene 
ancora nell'interesse esclusivo della moglie. Dunque se gli 
atti che il marito fa senza veste a partire dalla domanda 
sono nulli, la nullità è essenzialmente relativa. La moglie sola 
può invocarla. 

Ciò non è dubbio. Ma la difficoltà non sta qui. Si domanda 
se la nullità che la moglie invoca è di diritto, vale a dire se 
il tribunale deve pronunciarla ogni qualvonta risulti provato che 
l'atto fatto dal marito è posteriore alla domanda di separazione. 
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O è necessario che la moglie dimostri che questi atti le sono dan- 
nosi ? La legge non dice che gli atti del marito sono nulli, e 
meno ancora che sono nulli di diritto. Non si potrebbe dunque 
^nnmettere questa nullità che nel caso in cui risultasse dai 
prìncipii. Ora, tutto ciò che la legge vuole facendo risalire gli 
affetti della separazione al giorno della domanda è dMmpedire 
al marito di compiere la rovina della famiglia. Questo suppone 
^tti dannosi, atti che mettono in pericolo ia dote e le riprese 
della moglie o che aumentano questo pericolo. Se l'atto compiuto 
dal marito non reca alcun danno alla itioglie, con qual diritto 
•essa l'impugnerebbe? Dirà che il marito era senza veste per 
^gire e che quindi ciò che ha fatto è radicalmente nullo? iSa- 
rebbe eccedere la legge e, per conseguenza, applicarla ad una 
ipotesi per la quale certamente essa non è stata fatta. Il legi- 
slatore vuole soltanto che la moglie non sia lesa dagli atti del 
marito. Dunque, secondo lo spirito della legge, il marito non 
ba veste d'agire nel senso ch'egli non può ledere i diritti della 
moglie. Se agendo non li offende, non vi ha più motivo per ne- 
gargli veste d'agire. Al contrario, l'interesse dei coniugi e l'in- 
teresse generale richiedono che il marito possa fare ogni atto 
il quale non rechi alcun danno alla moglie. Avvertiamo anzi- 
tutto che, fin quando il giudice non abbia statuito sulla domanda 
della moglie, il marito continua, di fatto e di diritto, ad ammini- 
strare i beni comuni e quelli della moglie. Non si può opporgli che 
i suoi poteri cessano per una finzione della legge, perchè questa 
finzione suppone che vi sia una sentenza la quale pronunci la 
separazione. Finché non esiste sentenza è impossibile immaginare 
lina retroattività in forza della sentenza. Il marito resta dunque 
capo e amministratore, egli solo ha veste d'agire. Dove oc- 
corra un atto relativo alla comunione od ai beni propri della 
moglie, il solo marito ha diritto di farlo. Dichiarandolo nullo 
se la separazione è pronunciata, si viene a porre il marito nel- 
l'assoluta impossibilità di agire, anche per atti che fossero van- 
taggiosi alla moglie. Chi soffrirebbe da questa impossibilità di 
agire? La moglie innanzi tutto. Anche la società ne risentirebbe, 
perchè i beni comuni e i beni della moglie sarebbero di fatto 
fuori di commercio, in quanto nessuno vorrebbe più contrattare col 
marito, nemmeno a condizioni vantaggiose per la moglie, poiché 
essa non cesserebbe per questo di avere il diritto d'impugnare 
simili atti. Se la legge permette alla moglie di domandarne la 
nullità, è per tutelare i suoi interessi. Bisogna dunque che la 
moglie provi ch'essa è interessata ad ottenerne l'annullamento. 
Giungiamo cosi alla conseguenza che non vi ha nullità di di- 
ritto. Gli atti del marito non sono nulli a riguardo della moglie 
che quando le recano danno. 

Rimane una difficoltà, ed è su di essa specialmente che ferve 
la controversia. Basta il danno perchè la moglie possa impugnare 
gli atti, è necessario che vi sia frode? E i terzi devono es- 
sere complici della frode? Noi crediamo che basti il danno. A 

Laurent. — Prino. di dir. civ, — Voi. XXII. 18 
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nostro avviso, la moglie può impugnare gli atti del marito per 
ciò solo che le sono dannosi, quand'anche il marito avesse 
agito senza intenzione di commettere una frode e i terzi fos- 
sero in buona fede. Questo risulta dalla essenza medesima della 
separazione dei beni. Per qual motivo la legge permette alla moglie 
di domandarla? Perchè il marito agisce in frode dei suoi diritti? 
Niente affatto. La legge non esige nemmeno che la moglie provi 
la cattiva amministrazione del marito (n. 220 e 225). Può darsi 
che non vi sia cattiva amministrazione, e meno ancora Irode. 
La moglie ha il diritto di chiedere la separazione dal momento 
che lo stato degli affari del marito compromette la sua dote e 
le sue riprese. Perchè la moglie sia tutelata contro questa 
pericolo, la legjje vuole che la separazione retroagisca al 
giorno della domanda. Basta dunque che vi sia pericolo perchè 
la moglie goda del beneficio della retroattività. Ciò non implica 
alcuna frode. Dal momento che gli atti del marito le sono dan- 
nosi, la moglie può agire. Essa dunque lo può anche quando i 
terzi che hanno contrattato col marito fossero in buona fede. In- 
vano s'invoca l'interesse dei terzi. La legge vi ha provveduto^ 
prescrivendo la pubblicità della domanda. I terzi sono avvertiti 
che la separazione è domandata e che, se venga pronunciata, re- 
troagirà. Spetta ad essi il vedere se possono con sicurezza 
trattare col marito. Secondo noi, i terzi possono contrattare 
con piena sicurezza se T atto non porta alcun danno alla 
moglie. 

349. La dottrina che abbiamo esposto non è quella degli 
scrittori né della giurisprudenza. Gli autori non sono d'accordo. 
Alcuni sembrano ammettere una retroattività assoluta. Battur 
e Toullier insegnano che la sentenza retroagisce tanto contro i 
terzi quanto fra i coniugi (1). Tuttavia ci pare che si esagererebbe 
il loro concetto ammettendo che, secondo la loro opinione, gli 
atti del marito sono nulli di diritto. Essi non discutono la que- 
stione, ed è molto pericoloso, in diritto, procedere per via d'in- 
duzione e conchiudere, da quanto dice uno scrittore, ch'egli 
accetta tutte le conseguenze che risultano dalle sue parole. 

La maggior parte degli scrittori distinguono fra gli atti di 
disposizione e gli atti d'amministrazione. Essi ammettono che 
gli atti d'amministrazione sono validi, a meno che il marito 
non li abbia fatti in frode dei diritti della moglie, mentre gli 
atti di disposizione sono nulli per ciò solo che il marito non 
aveva il diritto di farli (2). Su che è fondata questa distinzione? 
Non già sul testo della legge, perchè questa non dice che la se- 
parazione retroagisce quanto agli atti di disposizione e non re- 
troagisce quanto agli atti d'amministrazione. E forse lo spirito 



(1) Battur, t. II, p. 335, n. 650. Toullier, t. VII, 1, p. 98, nn. 101 « 102. 

(2) AuBRY e Rau, t. V, p. 402, note 49-52, $ 516. Rodière e Pont, t. Ili, p. 646> 
un. 2177 e 2178. Colmrt dk Santebre, t. VI, p. 243, n. 94 bis II. 
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del codice che impone questa distinzione? Nemmeno. La legge 
non vuole impedire che una cosa, cioè che gli atti del marito 
rechino danno alla moglie. Dunque, senza danno, la moglie è 
carente di diritto. Se gli atti di disposizione le sono dannosi, essa 
agirà e ne otterrà Tannullamento dimostrandosi lesa. Ma se 
l'alienazione non le è dannosa, perchè avrebbe facoltà d*im- 
pugnarla? Si dirà che il marito non aveva più il diritto di 
disporre, poiché al momento in cui dispone la comunione 
è sciolta. Rispondiamo che non è vero che il marito non 
abbia alcun diritto. Tutti ammettono ch'egli ha un diritto: si 
tratta soltanto di precisarne il limite. La cosa ci sembra cosi 
evidente da farci supporre che gli scrittori abbiano sottinteso 
la condizione del danno. Ma, in una scienza esatta come la 
nostra, vai meglio dire le cose che sottintenderle. 

Quanto agli atti d'amministrazione, si dice che è necessario 
convalidarli, perchè il marito si trova durante la causa nella 
necessità di amministrare ed egli solo ne ha il diritto. Se que- 
sto motivo giustificasse la distinzione, bisognerebbe restringerla 
agli atti necessarii ed annullare quelli che non lo sono. Ora, 
gli autori che noi combattiamo convalidano tutti gli atti d'am- 
ministrazione, purché ncn siano fraudolenti. Essi introducono 
nella legge una distinzione che non esiste. Inoltre rendono la 
garanzia dell'art. 1445 quasi illusoria. Avvertiamo anzitutto 
ch'era inutile dire che la moglie può impugnare gli attiche il 
marito fa in frode dei suoi diritti durante la causa di separa- 
zione. Essa lo può in virtù del diritto comune (1). Se dunque 
la legge le permette d'impugnare gli atti d'aro.ministrazione, ha 
dovuto accordarle un diritto speciale. Abbiamo detto quale sia 
questo diritto speciale. P^sso consiste nell' impedire al marito, 
dal giorno della domanda di separazione, di recare un danno 
alla moglie. Per conseguenza la moglie deve avere il diritto 
di agire dal momento che subisce un danno. Si invoca la buona 
fede dei terzi. Abbiamo detto più volte che si abusa singolar- 
mente della buona fede dei terzi, come se la buona fede legit- 
timasse tutto, anche gli atti di coloro che non hanno alcun 
diritto di fare ciò che hanno fatto. 11 marito non ha veste d'agire, 
dal giorno della domanda di separazione, nel senso ch'egli non 
può più fare alcun atto che rechi danno alla moglie. Può forse 
la buona fede dei terzi aver per effetto di convalidar© ciò che 
il marito fa in danno della moglie? La questione non ha 
senso. 

350. La giurisprudenza è divisa e, bisogna dirlo, senza al- 
cun principio. È stato giudicato che la vendita d'un fondo di 
commercio, fatta dal marito durante la causa di separazione, è 
nulla. La Corte di Rennes stabilisce il principio che, durante 



(1) Rigetto, sezione civile, 30 giugno 1807 (Dalloz, v, Conirat de manuge, nu- 
mero 1932). 
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la pendenza della lite, i diritti del marito, come capo e amministra- 
tore, sono sospesi (1). L'art. 1445 non dice questo. Sarebbe ren- 
dere impossibile ogni atto d'amministrazione, anche il più ne- 
cessario, il più vantaggioso alla moglie. La Corte non indie- 
treggia davanti a simili conseguenze. I tribunali,, essa dice, 
non possono autorizzare che gli atti conservativi. È vero che 
la moglie aveva domandato l'apposizione dei sigilli, ma può la 
moglie rendere Tamministrazione del marito impossibile sotto il 
pretesto d'una misura di conservazione? Vi ha una decisione 
in senso contrario del tribunale delia Senna, il quale ha giu- 
dicato che il marito può vendere- un fondo di commercio du- 
rante la causa, purché lo faccia senza frode (2). Anche la Corte 
di Bruxelles si è pronunciata per la validità della vendita d'una 
casa. Essa si fonda sul motivo che, a nostro avviso, è il vero, 
cioè che la vendita non era dannosa alla moglie (3). 

350 bis. La stessa divergenza esiste quanto agli atti d'am- 
ministrazione. È stato giudicato che l'affitto d'un molino era 
nullo, quantunque fosse stato fatto sènza frode. La Corte dice 
€he, stando alle circostanze della causa, era un atto di cattiva 
amministrazione ; poi soggiunge che l'affitto era sospetto, per 
essere stato consentito dopo la pubblicazione della domanda 
di separazione (4). Non si sa, in sostanza, se l'affitto era o 
non era seguito in frode della moglie, e nemmeno se le era 
dannoso. 

La Corte di Rennes ha deciso, al contrario, in termini asso- 
luti, che l'affitto è valido, a meno che non sia fraudolento (5). 
Anche questo si chiama eccedere la legge, poiché un affitto, 
sebbene fatto senza frode, può recar danno alla moglie, ed è il 
danno che l'art. 1445 ha voluto impedire. Quanto alla frode, i 
principii generali di diritto e l'art. 1167 vi avevano sufficiente- 
mente provveduto. 

Un'altra Corte ha posto il principio che il marito conserva 
l'amministrazione, poiché la moglie non la riprende che dalla pro- 
nuncia della sentenza. Non avendo la moglie il diritto d'ammini- 
strare i suoi beni, bisogna che l'abbia il marito, perchè esso non 
potrebbe stare sospeso. È verissimo, ma bisogna conciliare questo 
stato di cose colla retroattività della sentenza che ordina 
la separazione. La Corte viene ad una conclusione inammissi- 
bile, che cioè la retroattività non concerne che i frutti dei beni 
e i beni che potessero essere devoluti alla moglie durante la 
causa; ch'essa ò estranea agli atti d'amministrazione che il ma- 



(1) Ronncs, 3 luglio 1841 (I)alloz, v. Contrai de ìnariagc, n. 1933). 

(2) Sentenza del Tribunale deUa Senna, 22 luglio 1836 (Dalloz, v. Contrai de 
mariagCf u. 1934). 

(3) BruxoUe8, 6 g<>nuaio 1820 (Dalloz, v. Contrai de mariage, u. 1935, e Padicrisie, 
1^20, p. 9). 

(4) Kioni, 20 febbraio 1826 (Dalloz, v. Contrai de mariage, n. 1929). 

(5) Rcnnc'j*, 2 gennaio 1808 (Dalloz, ihld., u. 1381), 
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rito facesse dopo la domanda di separazione. In questo modo 
si limita e si restringe un testo concepito in termini generali, 
e si lascia la moglie senza garanzia contro gli atti di cattiva 
amministrazione, mentre lo scopo della legge era di tutelare 
i suoi interessi. La Corte non aveva bisogno di quésta falsa 
teorica per mantenere Tatto litigioso, dappoiché rileva in fatto 
che la locazione impugnata .dalla moglie le era vantaggiosa, il 
che bastava per respingere l'azione di nullità (i). 

La Corte d'Angers ha giudicato che il marito non poteva fare 
che gli atti strettamente, necessarii. Anche così si limita una 
legge generale e vi si apporta una restrizione senza alcun pro- 
fitto per la moglie. Perchè non mantenere gli atti che le sono 
vantaggiosi, sebbene non siano precisamente necessarii? Nel 
caso concreto si trattava d'un affitto, e la Corte dichiara che 
esso è dannoso e fraudolento (2). Era questo un motivo peren- 
torio per annullarlo, senza che vi fosse bisogno di ricorrere alla 
teoria degli atti necessarii. ' 

351. Il codice di procedura autorizza la moglie a provocare 
le misure conservative dei suoi diritti (art. 869). È questo un di- 
ritto analogo a quello che Tart. 270 accorda alla moglie attrice 
o convenuta in causa di divorzio? Essa può, a termini di questo 
articolo, richiedere, per la conservazione dei suoi diritti, Tappo- 
sizione dei sigilli sugli effetti della comunione. I sigilli non sono 
rimossi se non dopo fatto inventario colla relativa stima, e col- 
Tonere da parte del marito di restituire le cose inventariate o di 
rispondere del loro valore come custode giudiziario (3). È dubbio 
che questa disposizione sia applicabile alla domanda di separa- 
zione dei beni. Di fronte ad un'azione di divorzio o di separazione 
personale, l'odio che divide i coniugi fa tutto temere e giustifica 
ogni preca.uzione. Non cosi in caso di separazione dei beni. 
Le misure conservative che il codice di procedura autorizza 
sono quelle che si conciliano col potere d'amministrazione del 
marito. Tale sarebbe un'opposizione nelle mani dei debitori della 
moglie (4). Il marito può, al rigore, amministrare i beni della 
moglie senza che i debitori paghino ; ma come amministrerebbe 
la comunione se tutti gli effetti mobili che la compongono fos 
sere posti sotto suggello? Siccome la legge non definisce gli 
atti conservativi che la moglie è autorizzata a compiere, spetta ai 
tribunali conciliare gli interessi della moglie colla necessità 
dell'amministrazione che resta affidata al marito. 



(1) Poitiers, 31 maggio 1823 (Dalloz, v. Contrai de mariagej n. 1928). 

(2) Aligera, 16 agosto 1820 (Dalloz, ibid, n. 1930). 

(3) AuBRY e Rau, t. V, p. 402, nota 52, $ 516 (4.* ediz.). 

(4) CoLMKT DK Saxtkrre, t. VI, p. 244, n. 94 bis III. 
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4. — Dell' acccttazione e della riuuucia alla comunione. 

352. La moglie, dopo lo scioglimento della comunione, ha la 
facoltà d^accettarla o di rinunciarvi (art. 1453). Può essa eser- 
citare questo diritto durante la causa di separazione? General- 
mente lo si ammette. Nell'antico diritto era consuetudine che la 
moglie facesse la sua dichiarazione di rinuncia il giorno stesso 
della domanda di separazione (1). La giurisprudenza ha consa- 
crato questa tradizione (2). Ma siccome la moglie ha anche il 
diritto d'accettare, bisogna riconoscerle questo diritto durante 
la causa. Cosi decidono, infatti, dottrina e giurisprudenza (3). Noi 
nutriamo però qualche dubbio. La legge non dà il diritto d'opzione 
alla moglie che dopo lo scioglimento della comunione. Sta 
d'altronde il principio che non si può far valere un diritto se uon 
quando è esercibile. Si dice che, in conseguenza della retroattività, 
dee reputarsi che la comunione sia sciolta dal giorno della domanda. 
Ma questo scioglimento non è che fittizio. In realtà, la comu- 
nione sussiste. Bisogna dunque vedere quale è lo scopo della 
finzione e quali ne sono i limiti. La legge vuol guarentire i diritti 
della moglie. Essa le permette, conseguentemente, d'impugnare 
gli atti che il marito facesse in suo danno durante la causa di 
separazione. Ciò basta per tutelare i suoi interessi. La ri- 
nuncia le dà forse una garanzia maggiore? E perchè la moglie 
accetterebbe, quando l'accettazione non le attribuirebbe alcun di- 
ritto? Essa non potrebbe certo domandare la divisione, il che prova 
che la retroattività ha dei limiti. Dal momento che la moglie 
non ha interesse a considerare la comunione come sciolta, la 
finzione non ha più ragion d'essere. Si rientra, per conseguenza, 
nella realtà delle cose. Se dunque la moglie, dopo avere accet- 
tato rinunciato durante la causa, avesse interesse a ritornare 
sul fatto proprio, noi crediamo che ne avrebbe il diritto. 

§ VI. — Del ristabilimento della comunione, 

N. 1. — Condizioni. 

353. La comunione sciolta colla separazione sia di corpo e 
di beni, sia di beni soltanto, può essere ristabilita col consenso di 
entrambe le parti» (art. 1451). Perchè il codice permette di rista- 
bilire la comunione, quando una sentenza ne ha pronunciato lo 
scioglimento? Pothier risponde che il ritorno alla legge del 



(1) Pothier, Della comunioM, n. 521. 

(2) Orléans, 14 novembre 1817 (Dalloz, v. Contrai de mariage, n. 1943;. Troplono, 
t. II, p. 5, n. 1507. 

(3) RoDiÈRK PoxT, t. II, p. 314, n. lOU. Lione, 24 dicembre 1829, e Rigetto, 
21 giugno 1831 (Dalloz, v. Contrai de mariage, n. 2123). 
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contratto dì matrimonio va favorito. Il voto della legge è che 
le convenzioni matrimoniali non ricevano alcun cambia- 
mento. Se essa dà alla moglie il diritto di domandare la sepa- 
razione dei beni, gli è perchè i fatti provano che la società 
formata dai coniugi non raggiunge lo scopo ch'essi avevano di 
mira, il disordine degli affari del marito facendo temere che la 
<iote e le riprese della moglie siano compromesse. Importa al- 
lora mettere fine ad un sistema che getterebbe tutta la fami- 
glia nella miseria. Ma questa condizione può cambiare: il marito 
può tornare a miglior fortuna, può correggersi delle sue abitu 
clini di dissipazione. Importa allora ai due coniugi ed ai figli 
<5he la comunione sia ristabilita, poiché l'associazione dei coniugi 
^ più favorevole alla comune prosperità che lo stato di sepa- 
razione (1). 

354. La legge esige il consenso di entrambe le parti. Siccome 
'Chi domanda la separazione è la moglie, si potrebbe credere che 
debba bastare il suo consenso per farla cessare. Nell'antico di- 
ritto questa pretesa s'era fatta strada. È stato giudicato che la 
comunione non poteva essere ristabilita dalla sola volontà della 
moglie che abbandonasse la sentenza di separazione. Infatti, 
la comunione è una convenzione, e non vi ha convenzione senza 
concorso di consenso. La convenzione che aveva formato la 
comunione essendo sciolta, occorre un nuovo concorso di con 
senso per ristabilirla. Questo è anche razionale. La sentenza 
che ha pronunciato la separazione dà dei diritti ai coniugi. Essi 
non possono esserne privati senza la loro volontà. Il marito 
può preferire la separazione alla comunione, e sarebbe ingiusto 
ristabilirla suo malgrado. A maggior ragione il marito non può 
costringere la moglie a ristabilire la società dei beni quan- 
d'anche provasse che il disordine dei suoi affari è cessato e 
che non vi ha più nulla a temere per la dote e le riprese della 
moglie (2). 

355. La legge esige che il consenso dei coniugi sia consta- 
tato da un atto steso in doppio originale avanti notaio (art. 1451). 
Questa formalità è richiesta anche nel caso in cui la separazione 
<lei beni sia conseguenza della separazione personale. I coniugi 
possono sempre ristabilire la vita comune. Basta ch'essi vi con- 
sentano; non occorre alcuna formalità. Si potrebbe credere che 
essendo ristabilita la vita comune, la separazione dei beni non 
ha più ragion d'essere, poiché essa non è che una conseguenza 
della separazione di corpo. Perchè cessando la causa, l'effetto 
sussiste fino a che i coniugi non abbiano consentito con atto 
autentico al ristabilimento della comunione? Vi ha un motivo 



(1) POTHITCB, Della comunione, n. 523. Duvkyrier riporta le parole di Pothikr 
{Relazione, n. 35, in LocRÉ, t. VI, p. 424). Troplong, t. I, p. 424, n. 1463. 

(2) Pothier, Della comunioncj n. 526. Colmet dk Saxtkuri:, t. Ili, p. 265, nu- 
mero 103 bis III. 
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di diritto e una ragione morale. Le convenzioni matrimoniali 
sono un atto solenne. Ora, il ristabilimento della comunione è 
un nuovo contratto di matrimonio. Ad un regime ne succede \xn 
altro. Occorre dunque una convenzione autentica, secondo io 
spirito della legge. È questo il solo modo d'assicurarsi che i coniugi 
consentano liberamente a che la società dei beni sia ristabilita^ 
Essa non deve essere ristabilita loro malgrado. I coniugi pos- 
sono avere interesse a mantenere la società dei beni, e se la 
società delle persone avesse per necessaria conseguenza la so- 
cietà dei beni, essi potrebbero preferire di rimanere separati 
di persona. La legge che favorisce la riunione dei coniugi doveva 
dunque loro piena libertà per quanto concerne la sistemazione- 
dei loro interessi pecuniarii. L'intervento d'un pubblico ufficiale- 
nell'atto che ristabilisce la comunione garantisce la libertà 
delle parti contraenti ed assicura nel tempo stesso Tirrevoca- 
bilità delle loro convenzioni. Un atto per scrittura privata può 
essere facilmente distrutto, di modo che dipenderebbe dai coniugi 
mantenere la comunione o ritornare alla separazione dei beni, 
il che è contrario al principio della immutabilità delle conven- 
zioni matrimoniali (1). Gli è appunto per questo motivo che Tatto 
autentico deve redigersi in duplo. 

356. La legge vuole che una copia dell'atto sia affissa nella 
forma dell'art. 1445 Questa condizione è prescritta nell'inte- 
resse dei terzi. Il ristabilimento della comunione rende al ma- 
rito i poteri sui beni comuni e sui beni personali della moglie- 
che aveva perduti colla separazione. Alla sua volta la moglie 
perde Tamministrazione e il godimento dei suoi beni. Essa cambia 
realmente di stato, perchè era libera dalla podestà maritale in 
quanto riguarda l'amministrazione dei suoi beni proprii, e ri- 
stabilendo la comunione ricade sotto questa podestà. I terzi 
hanno grande interesse a conoscere la nuova condizione dei duo 
coniugi. 

Quali sono le forme da osservarsi per la pubblicità della 
convenzione che ristabilisce la comunione? L'articolo 145 ri- 
manda all'articolo 1445. Questa disposizione è stata completata 
dall'articolo 872 del codice di procedura. Donde la questione 
di sapere se si debbano osservare per il ristabilimento della co- 
munione le formalità che l'art. 872 prescrive per la pubblicità 
della sentenza di separazione. La negativa è certa. Vi era, senza 
dubbio, la stessa ragione per estendere alla convenzione che 
ristabilisce la comunione le forme che la legge prescrive per 
rendere pubblica la separazione, ma il legislatore non l'ha fatto. 
È una dimenticanza, ma non spetta all'interprete colmare la la- 
cuna, poiché creerebbe delle nullità, ossia farebbe la legge. La 
convenzione che ristabilisce la comunione può dunque essere 
opposta ai terzi, quantunque non sia stata resa pubblica nella 



<ì) CoLMET DE Santerre, t. VI, p. 264, n. 103 bis II e III. 
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forma dell'art. 872, ma purché siano state osservate le forma- 
lità dell'art. 1445 (1). Va da sé che la comunione non sarebbe 
ristabilita a riguardo dei terzi se la convenzione non fosse stata 
pubblicata conformemente all'art. 1445(2). Si viene, in questo 
caso, ad un singolare risultato, che la comunione è ristabilita 
fra i coniiigi, mentre a riguardo dei terzi essi restano separati 
di beni. È il solito effetto che produce la mancanza di pubbli- 
cità. La stessa conseguenza si verifica quando non ha luogo la 
pubblicità prescritta dalla nostra legge ipotecaria per le con- 
venzioni matrimonialL Le clausole che derogano alla comu- 
nione legale non hanno alcun effetto a riguardo dei terzi, mentre 
sono valide fra le parti. Vi è un'altra apparente anomalia che 
bisogna spiegare. Quando le formalità richieste per la pubbli- 
cità della sentenza di separazione non sono state osservate, il 
marito può prevalersene ed opporre la nullità della separazione. 
Perchè non può opporre la nullità della convenzione che rista- 
bilisce la comunione quando le forme non sono state osservate ? 
La ragione è semplicissima. Perchè egli è parte nella conven- 
zione che ristabilisce la comunione. Ora, le parti non possono 
invocare l'inosservanza delle forme cui esse medesime hanno 
l'obbligo di uniformarsi, quando queste forme sono stabilite 
neirinteresse dei terzi (3). 

357. L'art. 1451 prescrive un'altra condizione essenzialissima 
per la validità della convenzione che ristabilisce la comunione. 
Esso reca: « Ogni convenzione colla quale i coniugi ristabilis- 
sero la loro comunione sotto condizioni diverse da quelle che 
la regolavano anteriormente è nulla ». Bisogna dunque che la 
comunione sia ristabilita tal quale esisteva in virtù delle con- 
venzioni matrimoniali dei coniugi, espresse o tacite. La legge 
suppone che i coniugi si siano maritati sotto il regime della 
comunione legale, poiché tratta della separazione dei beni nella 
prima parte del capitolo II, consacrata al regime della comu- 
nione. Perciò i coniugi dovranno ristabilire la comunione 
legale senza poterla modificare in checchessia. È questa una conse- 
guenza dell'immutabilità delle convenzioni matrimoniali. La legge 
stabilisce una sola eccezione a questo principio, cioè che il regime 
adottato dai coniugi può essere sciolto dalla sentenza del giu- 
dice che pronuncia la separazione dei beni. Ma se i coniugi 
vogliono ristabilire il regime che avevano adottato, devono ri- 
stabilirlo integralmente. Se fosse loro permesso di modificarlo, le 
convenzioni matrimoniali verrebbero modificate per volontà delle 
parti contraenti, il che è vietato dall'art. 1395. Vi è anche un'altra 



(1) La questione è poro controversa. Vedi le citazioni in Aitbry e R\u, t. V, 
P« 410, nota 82, ( 516. BiBogna aggiungere, nel senso della nostra opinione, Col- 
MBT DE Santerrk, t. VI, p. 265, n. 103 bi8 III, 

(2) AuBRY e Rau, t. V, p. 410 e seg., nota 83, J 516 (4." ediz.). 

(3) Cfr. RoDifeEB e Pont, t. Ili, p. 682, n. 2230. 
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considerazione la quale doveva determinare il legislatore a mante- 
nere strettamente la regola delTirrevocabilità delle convenzioni 
matrimoniali, nel caso in cui due coniugi in comunione di beni 
siano separati giudizialmente, ed è che la moglie avrebbe po- 
tuto intendersi col marito per domandare una separazione si- 
mulata, allo scopo di mutare le loro convenzioni primitive. 
Bisognava impedire questa frode alla legge, ed è perciò che 
Tart. 1451 colpisce di nullità la convenzione che, ristabilendo 
la comunione, modificasse il regime adottato al momento del 
matrimonio. Ciò che la legge dice riguardo alla comunione legale 
s'applica alla comunione convenzionale, giacché i due regimi non 
ne costituiscono realmente che uno solo, cui la legge dà il nonfiedi 
regime di comunione. Lo stesso principio sarebbe applicabile 
anche al regime che esclude la comunione ed al regime della dote, 
sotto i quali pure la moglie può domandare la separazione dei 
beni. Poco importa che Tart. 1451 sia posto sotto la rubrica 
Leila comunione legale. Esso non è che una conseguenza del 
principio dell'immutabilità delle convenzioni matrimoniali e questo 
principio domina tutti i regimi (1). 

358. L'art. 1451 dichiara nulla ogni convenzione che ristabi- 
lisca la comunione sotto condizioni diverse da quelle che la 
regolavano anteriormente. Quale è la portata di questa nullità? 
È il ristabilimento stesso nella comunione che viene annullato, per 
modo che la separazione continua, ovvero la comunione è ri- 
stabilita tal quale esisteva in forza delle convenzioni matrimo- 
niali, di guisa che solo la clausola derogativa si trova colpita di 
nullità? La questione è controversa. Noi crediamo che la ri- 
solva la legge. Il codice, infatti, annulla la convenzione colla 
quale i coniugi ristabiliscono la loro comunione sotto condi- 
zioni diverse, il che s'intende della convenzione stessa che ri- 
stabilisce la comunione e non della clausola derogatoria. In- 
vano lo si nega (2). Di che cosa parla prima la legge? Essa 
esige il concorso di consenso dei due coniugi, e quindi una 
convenzione. Inoltre, essa vuole che questa convenzione sia 
fatta per atto autentico. Poi pronuncia la nullità della conven- 
zione che ristabilisce la comunione sotto condizioni diverse. In 
altri termini, vien colpita di nullità la convenzione che la legge 
esige come condizione essenziale del ristabilimento della co- 
munione. Questa interpretazione è anche in armonia coi pria- 
cipii generali di diritto. L'art. 1172 dichiara nulla la conven- 
zione che dipende da una condizione contraria alla legge. 
Ora, i coniugi fanno dipendere il ristabilimento della comunione 
da una condizione che la legge proibisce, poiché non consen- 
tono a ristabilirla che con modificazioni, mentre la legge vieta 
ogni cambiamento. Si nega pure che la condizione sia illecita. 



(1) COLMET DE SaXTKUUK, t. VI, p. 235, 11. 103 hU IV. 

<2) AuBUY e Rau, t. V, p. 411, nota 85, $ 516 e le autorità che citano. 
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A dir vero, non è tale nei termini, ma bisogna vedere che cosa 
vogliano le parti. Esse vogliono una comunione diversa da quella 
che avevano primitivamente stipulato, cioè una cosa illecita, 
e contrattano sotto questa condizione. Dal momento che ri- 
stabiliscono la comunione modificandola, bisogna vedere se 
non l'avrebbero ristabilita senza queste modificazioni. Se dunque 
la legge mantenesse il ristabilimento della comunione annul- 
lando le modificazioni che i coniugi vi hanno introdotte, cam- 
bierebbe la loro convenzione. Il legislatore non lo fa che nelle 
donazioni e nei testamenti in cui annulla le condizioni illecite. 
K un'eccezione che bisogna ben guardarsi dall'estendere perchè 
la legge non deve alterare le convenzioni dei privati, ma deve 
sanzionarle se sono valide, ed annullarle se viziano una disposi- 
zione prescritta sotto pena di nullità. Le parti non hanno di- 
ritto di lagnarsene. Esse hanno fatto ciò che era loro vietato, 
e non hanno fatto ciò ch'era loro permesso. 11 legislatore, pur 
annullandole, rispetta la loro volontà (l). 

N. 2 — Effetto del ristabilimento della comunione. 

359. II ristabilimento della comunione ò un cambiamento di 
regime. Per principio il nuovo regime non dovrebbe aver eflfetto che 
per Tavvenire. Tuttavia la legge decide che fra coniugi la co- 
munione è ristabilita come se non fosse mai stata sciolta: « La 
comunione ristabilita riprende il suo eflfetto dal giorno del ma- 
trimonio. Le cose sono rimesse nello stesso stato come se non 
vi fosse stata separazione ». Perchè la legge fa retroagire la 
convenzione che ristabilisce la comunione? Ancora per impedire 
le separazioni simulate. Uno dei coniugi aspetta una succes- 
sione mobiliare. Si vuole sottrarla all'azione dei creditori. La 
moglie domanda all'uopo la separazione dei beni e, per conse- 
guenza, i mobili ereditari restano beni suoi proprii. Poi i coniugi 
convengono di ristabilire la loro comunione, ^e il ristabilimento 
non avesse efl'etto che per Tavvenire, la successione resterebbe 
un bene proprio della moglie e i creditori della comunione non 
vi avrebbero alcun diritto. Si froderebbero le loro ragioni se, in 
realtà, come si suppone, non vi fosse una causa legittima di 
separazione. La legge non ha voluto favorire convenzioni che 
tendessero a violarla eludendola. Essa sanziona le convenzioni 
serie. Se vi sono motivi legittimi per ristabilire la comunione, 
essa ammette che sia ristabilita, ma in modo che i coniugi non 
si servano della legge per frodare i diritti dei terzi. La retroat- 
tività è anche in armonia col principio deirirrevocabilità o del- 
Tunità delle convenzioni matrimoniali. Il voto della legge è che 



(l) CoLMBT DE Santeure, t. VI, p. 263, n. 103 bis VI. È pure l'avviso di Del- 
vi>(COURT, di Battuu o di Troplong. 
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vi sia un solo regime. Se essa autorizza la separazione dei 
beni, lo fa per tutelare i diritti della moglie. Ora, i coniugi 
col ristabilire la comunione dopo che è stata giudizialmente 
sciolta provano che la dote e le riprese della moglie non sono 
in pericolo, e quindi la separazione dei beni non ha più ragion 
d'essere. Essa cade colle cause che provvisoriamente la giusti- 
ficavano. 

360. La comunione è ristabilita retroattivamente anche a ri- 
guardo dei terzi, nel senso che i creditori del marito avranno 
azione sui beni che durante la separazione sono stati devoluti 
ai coniugi, perchè si ritiene che questi beni abbiano sempre 
fatto parte della comunione. 

Cosi pure i debiti contratti dal marito durante la separazione 
saranno debiti della comunione. La legge non fa che un'ec- 
cezione a questo principio. Essa mantiene gli atti compiuti 
dalla moglie durante la separazione, in conformità dell'arti- 
colo 1449. È un'applicazione dei principii che governano la va- 
lidità degli atti. Ogni atto eseguito in virtù della legge e confor- 
memente alle sue disposizioni è valido, e la legge gli deve la 
sua sanzione. Ora, la legge autorizza la moglie separata giudi- 
zialmente ad amministrare i suoi beni e ad alienare i suoi mo- 
bili. Gli atti fatti dalla moglie in virtù dell' art. 1449, validi nel 
loro principio, devono dunque essere mantenuti, malgrado la 
retroattività (1). Ne risulta un'apparente anomalia. Si ritiene 
che la moglie sia sempre stata in comunione di beni, poiché 
la comunione riprende il suo effetto dal giorno del matrimonio. 
Essa dunque è sempre stata sotto la podestà maritale e, logi- 
camente, bisognerebbe conchiuderne che non ha potuto fare 
alcun atto senza Tautorizzazione del marito. Ma la retroattività 
non è che una finzione. Ora, le finzioni sono sempre in oppo- 
sizione colla realtà delle cose. Non si può mai spingerle fino 
alle loro ultime conseguente. Bisogna, al contrario, restringerle 
nei limiti legali, vale a dire non applicarle ad un ordine di cose 
pel quale non sono state stabilite. Nella specie, la finzione della 
retroattività non ha nulla di comune cogli atti che la moglie 
ha fatto mentre era separata di beni. Pertanto la retroattività 
non impedisce di mantenere questi atti. 



(1) PoTHiER, Della comunione f n. 528. Colmet de Saxtkrre, t. VI, p. 266, nu- 
mero 103 hi8 V. 
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Sezione VI. — DelF accettazione e della rinuncia 

alla comunione. 

§ I. — Del diritto d'opzione. 

* 

361. « Dopo lo scioglimento della comunione, la moglie o i 
suoi eredi e aventi causa hanno la facoltà d'accettarla o di ri- 
nunciarvi » (art. 1453). Questa facoltà è contraria al diritto co- 
mune che regola le società. La moglie, rinunciando, si esonera 
di ogni contribuzione ai debiti sociali. Nelle società ordinarie 
non è permesso ad un socio di liberarsi dai debiti della società 
abbandonando la sua parte nei beneflcii e i suoi contributi. La 
moglie accetterà se la comunione è buona, rinuncerà se è cat- 
tiva. Diritto esorbitante che permette ad un socio di mantenere 
di rompere il contratto, a seconda del suo interesse (1). 

Questa eccezione è un vero privilegio, perchè ne gode sol- 
tanto la moglie. Però si giustifica perfettamente. Se la moglie 
ha una condizione privilegiata quando la comunione si scio- 
glie, per contrario essa è fuori del diritto comune finché 
la comunione dura. Il marito è signore dei beni comuni. Egli 
ne dispone da assoluto padrone, e può dissipare la comunione 
o gravarla di debiti oltre il suo avere, senza che la moglie 
abbia diritto di opporvi si. Quale è dunque la posizione della 
moglie? Essa conferisce nella società la sua sostanza mobiliare, il 
^rodimento dei suoi immobili e il suo lavoro. Il solo diritto che 
abbia in compenso è una speranza. Essa dividerà i beneflcii se 
ve ne sono, ma può perdere tutto ciò che ha conferito nel ma- 
trimonio se il marito ha tutto dissipato. Sarebbe del tutto iniquo 
che la moglie, rimasta estranea alla gestione che ha rovinato 
la comunione, fosse obbligata ad accettarne i disastrosi risul- 
tati. Il diritto d'opzione è dunque, come dice Duveyrier, di li- 
berale giustizia, ma di rigorosa equità (2). Il marito che ha 
amministrato da solo deve pure rispondere da solo della sua 
gestione se questa conduce alla rovina della società. È la con- 
seguenza naturale del potere di cui gode. 

362. Non sono però questi motivi di giustizia che hanno 
fatto introdurre il diritto d'opzione. Si potrebbe credere che sia 
il caso delle crociate, se la mano di Dio non si rivelasse in 
queste sacre guerre. Intraprese per la conquista d'una tomba, 
^sse iniziarono la rovina del cattolicismo che le aveva inspi- 
rate e, condotte dalla nobiltà feudale, abbatterono il feudale- 
simo e inaugurarono il regno delF eguaglianza e della libertà. 



(1) MouRLON, t. Ili, p. 8H, n. 208. Troplong, t. II, p. 2, n. 1488. 

(2) Bbrlibk, Esposizione dei viotivi, n. 20 (LocuÉ, t. VI, p. 393). Duveykiku, 
Jtelazione, n. 36 (LocRl^:, t. VI, p. 424). 
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Questa immensa* rivoluzione ebbe il suo contraccolpo anche 
nelle relazioni private. I baroni, obbligati a indebitarsi per so- 
stenere le spese dei viaggi d' oltre mare, lasciavano alle loro 
vedove delle comunioni oberate. Dovevano le spese delle guerre 
sante ricadere sulle mogli ? Si permise loro di ripudiare oneri 
e spese a cui erano rimaste affatto estranee. In principio il di- 
ritto di rinunciare non formava il diritto comune. Stabilito nel- 
Toccasione delle crociate, era un privilegio per le vedove di 
coloro che si erano messi alla testa di queste pie avventure. 
L'antica consuetudine di Parigi stabiliva: « È lecito ad una no- 
bil donna, di nobile lignaggio, e che nobilmente viva, di rinun- 
ziare, se crede, dopo la morte del marito, alla comunione ». 11 
relatore del Tribunato si sdegna di questo assurdo privilegio. 
Egli non riflette che il diritto d'opzione non era stato stabilito 
per ragioni di giustizia e d'equità. Le circostanze storiche che 
lo avevano fatto nascere dovevano limitarlo alle donne nobili. 
Ma Duveyrier ha ragione di dire che la giustizia procede sem- 
pre a fianco della luce e della ragione. Quello che era un pri- 
vilegio della nobiltà nell' antica consuetudine di Parigi divenne 
il diritto comune nella nuova consuetudine (1). 

363. 11 diritto d'opzione che, a quanto pare, deve la sua ori- 
gine ai casi d'una guerra altrettanto insensata quanto pietosa^ 
finì col divenire un principio essenziale del regime della comu- 
nione. Esso è d'ordine pubblico. Per conseguenza l'art. 1403 
dice che ogni convenzione contraria è nulla. Non è lecito alle 
parti contraenti di derogare alle leggi che concernono l'ordine 
pubblico (art. 6), nemmeno ai futuri sposi col loro contratto di 
matrimonio, il più favorito dei contratti. Finché il marito godrà 
d'un potere assoluto come capo della comunione, la moglie 
dovrà avere il diritto di rinunciare ad una comunione all' am- 
ministrazione della quale essa non prende parte alcuna. Ora, 
questo potere del marito come capo è una derivazione della 
podestà maritale e, in questo senso, è d'ordine pubblico. E se 
la moglie ha il diritto di rinupciare, ciò avviene inforza della dipen- 
denza in cui si trova sotto il regime di comunione, dipendenza che 
risulta dalla podestà alla quale è soggetta. Dunque anche il 
suo diritto d'opzione è d'ordine pubblico. 

Però questo diritto, che ha sì grande importanza in teoria, è 
quasi inutile in pratica. La moglie ha un altro diritto che tu- 
tela pienamente i suoi interessi, anche quando accetti una co- 
munione oberata, ed è il cosi detto beneficio d^ emolumento^ in 
forza del quale essa non è tenuta ai debiti che fino a concor- 
renza del beneficio che ritrae dalla comunione, purché faccia 
inventario. Questo beneficio le permette d'accettare la comu- 
nione senza che corra alcun rischio. Essa non é tenuta oltre il 



(1) Troplong, t. TI, p. 2, nn. 1489 e 1490. Pothibr, Della comunioney n. 550. De- 
VEYRiKR, Relazione, n. 36 (Lociti^:, t. VI, p. 424). 
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beneficio che ne ritrae se non quando trascuri di fare inven- 
tario. In questo caso essa perde anche il suo diritto di rinun- 
ciare. Di regola dunque la moglie farà inventario se teme che 
la comunione sia cattiva, e allora essa godrà del suo beneficio 
d'emolumento. 

Non se ne dovrebbe però conchiudere che la moglie non sia 
mai interessata a rinunciare. Se la comunione è evidentemente 
oberata, perchè s'incaricherebbe essa di liquidarla? Essa non 
ha il diritto, che spetta all'erede benefiziato, di abbandonare i 
beni ai creditori. Se dunque accettasse, sarebbe obbligata di 
liquidare. Rinunciando, si sbarazza d'un carico oneroso. Essa 
può avere maggior interesse a rinunciare, se nel suo contratta 
di matrimonio ha stipulato che in caso di rinuncia avrà il di- 
ritto di riprendere i suoi contributi. È una clausola di comu- 
nione convenzionale sulla quale ritorneremo. La moglie che ri- 
nuncia alla comunione perde di regola ogni diritto sui mobili 
che vi ha conferiti, ma può stipulare il diritto di riprenderli in 
caso di rinuncia (1). 

364. La legge colpisce di nullità ogni convenzione contraria 
al diritto d'opzione. Come va intesa questa disposizione? É certo 
che la moglie non può rinunciare in modo generale al suo di- 
ritto d^opzione, ma si insegna che nulla impedisce alla moglie 
d'intervenire in una convenzione che un terzo faccia col ma- 
rito e di consentire ad essere tenuta verso il creditore mal- 
grado la sua eventuale rinuncia. Dubitiamo che ciò sia esatto. 
E una convenzione contraria all'effetto della rinuncia che la 
moglie ha il diritto di fare. Essa deroga dunque parzialmente 
al diritto d'opzione. Ora, la legge decide in termini assoluti che 
ogni convenzione contraria è nulla, e quindi è nulla tanto una 
deroga parziale quanto una deroga totale. Si obbietta che la 
convenzione che noi dichiaramo nulla non è per la moglie pe- 
ricolosa più dell'impegno che contraesse insieme col marito. 
Essa può obbligarsi con lui, anche solidariamente. In questo 
caso sarà tenuta a riguardo del creditore malgrado la sua ri- 
nuncia (art. 1494). Perchè non potrà essa dicliiarare nel con- 
tratto che sarà tenuta nel caso in cui rinunciasse? Vi ha 
una differenza. La moglie s'impegnerà più facilmente sotto con- 
dizione, vale a dire pel caso in cui rinunciasse, perchè spera 
impegnandosi, che non sarà nel caso di rinunciare, mentre il 
più delle volte indietreggerà quando debba prendere immedia- 
tamente un impegno personale che la espone ad essere espro- 
priata. Dunque, in sostanza, la deroga parziale al diritto d'opzione 
compromette gì' interessi della moglie che la legge ha voluto 
proteggere (2). 
365. Va da sé che il marito non può rinunciare alla co- 



(1) DuRAXTOX, t. XIV, p. 572, n. 437. Rodière e Pont, t. Il, p. 438. ii. 1149. 
(^) C0L11£T DK SaNTERKB, t. VI, p. 269, 11. 105 6i« II. 
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munione. È lui che amministra e che contrae i debiti di cui 
la comunione si trova gravata. È concepibile che possa scio- 
gliersi dal vincolo delle obbligazioni che ha consentite ripu- 
diando ciò eh' egli stesso ha tatto ? Si comprende che rinunci 
la moglie, sebbene sia associata, ma non si capisce che ri- 
nunci il marito, signore e padrone, perchè la moglie è estra- 
nea ai debiti del marito, mentre il marito ne è debitore per- 
sonale. Vi sono, è vero, dei debiti che provengono dalla mo- 
glie, i debiti anteriori al matrimonio, e che il marito dovrà 
sopportare se la moglie rinuncia. Si può rispondergli che chi 
sposa la donna sposa i suoi debiti. Il marito poteva mettersi al 
coperto da questo pericolo stipulando la separazione dei de- 
biti. Bisogna aggiungere che d'ordinario il cattivo stato della 
comunione non deriva dai debiti anteriori alla comunione, 
ma dai debiti contratti durante la comunione, e quindi dal 
marito. 

L'applicazione di questi principii solleva una difficoltà che è 
stata ripetutamente portata avanti la Corte di cassazione. Ac- 
cade ben di sovente che il marito sia donatario universale o le- 
gatario universale della moglie. Questa ha il diritto di rinun- 
<;iare, e lo trasmette ai suoi eredi. Non se ne deve conchiudere 
che il marito potrà rinunciare alla comunione quale erede della 
moglie? La Corte di cassazione ha respinto questa pretesa, che 
si solleva ordinariamente in materia fiscale. Il marito, donata- 
rio universale della moglie, rinuncia, in nome di questa, alla 
comunione che ha esistito fra loro. Poi dichiara, all'ufficio del 
registro, che in forza di questa rinuncia la successione da lui 
raccolta non si compone che di valori mobiliari, sui quali ha sod- 
disfatto i diritti fissati per i trapassi, in caso di morte, di beni 
mobili fra coniugi. Il fisco sostiene che questa rinuncia è frau- 
dolenta, ed ordina l'esecuzione per la ommessa dichiarazione della 
metà dei beni della comunione. Questa pretesa venne respinta 
in prima istanza. Il tribunale ammette che la rinuncia del ma- 
rito alla comunione ebbe unicamente lo scopo di sfuggire alla tassa 
di trasferiniento, poiché essa non produceva alcun efl*etto nel- 
l'ordine civile^ raccogliendoli marito il beneficio della rinuncia 
che aveva fatta come erede della moglie. Ma, osserva il tribunale 
della Senna, la rinuncia è un diritto, e non si può dira che 
l'esercizio d'un diritto sia una frode. Interposto ricorso per cas- 
sazione, la decisione fu annullata in seguito a deliberazione 
in camera di consiglio. La Corte comincia col ricordare che la 
facoltà di rinunciare alla comunione è stata accordata alla mo- 
glie contro il marito, perchè è naturale che questi sopporti, da 
solo, tutti i debiti d'una comunione di cui è stato unico ammi- 
nistratore, per meglio dire signore e padrone. Può il marito in- 
vocare un diritto che è stato stabilito contro di lui? È impos- 
sibile, ai termini stessi della legge. Per godere del suo diritto 
di rinunciare, la- moglie deve fare inventario in contraddittorio 
col marito. Il marito che pretende di esercitare i diritti della mo- 
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glie dovrebbe dunque fare un inventario in contraddittorio con 
sé stesso! Su questo punto la Corte di cassazione sMnganna. 
La iqoglie può rinunciare nel termine di tre mesi e quaranta 
giorni, senza fare inventario. Essa non è obbligata a fare in- 
ventario se non quando vuol conservare la facoltà di rinun- 
ciare dopo trascorso questo termine (art. 1456). Ora, nel caso 
concreto, il marito aveva rinunciato immediatamente. La rinun- 
cia era dunque valida nella forma. Lo era anche nella sostanza? 
Non si trattava di una vera rinuncia. La moglie ha il diritto di ri- 
nunciare, per mettersi al coperto dai debiti di cui la comunione 
è onerata. Rinunciando, essa abbandona tutta la comunione al 
marito, il quale è tenuto a pagare i debiti. Può il marito, come 
erede della moglie, rinunciare, quando è lui, nella sua qualità 
di marito, che raccoglie il beneficio di questa rinuncia pura- 
mente nominale? La Corte doveva limitarsi a dire che la rinun- 
cia del marito non era la rinuncia che il legislatore ha consa- 
crato, che il solo scopo del marito era di sottrarsi alle tasse 
dovute pel trasferimento della proprietà. Non è questa la rinuncia 
del codice civile, essa è un atto fatto in frode dei diritti del 
fisco, e quindi nullo (1). 

36ÌB. L'art. 1453 accorda il diritto d'opzione agli eredi della 
moglie. Questi hanno, in generale, tutti i diritti che la legge 
accorda alla moglie in comunione di beni. È un'applicazione 
del diritto comune. Gli eredi succedono in tutte le ragioni del loro 
autore, e quindi anche nel diritto d'accettare la comunione o di 
rinunciarvi. Si obbietta che il diritto d'opzione è un privilegio, 
e che i privilegi sono inerenti alla persona. Berlier risponde, 
neìV Esposizione dei molivi^ che non si tratta d'un privilegio 
contrario al diritto ed accordato, a titolo di favore, alla moglie. 
< Nulla di più giusto, egli dice, che la facoltà di cui si tratta. 
La sua giustizia non è soltanto relativa, ma assoluta, e non 
spetta meno agli eredi della moglie che alla moglie stessa. 
Quali saranno, d'altronde, questi eredi? Il più delle volte sa- 
ranno i figli nati dal matrimonio, meritevoli, sotto questo rap- 
porto, di tutto il favore delle leggi » (2). 

367. L'art. 1453 soggiunge che anche gli aventi causa della 
moglie hanno il diritto d'opzione. Chi sono questi aventi causa? 
Troplong non ha torto di dire che, se le leggi sono talvolta 
oscure, per voler essere troppo concise, lo diventano talvolta espri- 
mendo più di quanto occorre. Non sarebbe forse per abitudine e 
per sistema che gli autori del codice hanno aggiunto le parole 
aventi causa alla parola eredi? È certo che vi sono aventi 
causa i quali non hanno il diritto d'opzione. La moglie vende i 



(1) Cassazione, 9 marzo 1842 (Dalloz, v. Enregiètrement, n. 368). Rigetto, 26 no- 
vembre 1849 (Dalloz, 1850, 1, 92). NeUo stesso senso, Aubry e Rau, t V, p. 413, 
nota 7, i 517, e Troplong, t. II, p. 5, n. 1503. 

(2) Beklusr, Esposizione dei motivi^ n. 20 (Locré, t. VI, p. 393). 

Laurent. — Prine. di dir. dt. — Voi. XXII. 19 
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suoi diritti. Può il cessionario accettare la comunione o rinun- 
ciarvi ? La negativa è evidente, perchè la moglie, cedendo i suoi 
diritti, accetta, giacché dispone della sua quota nella comu- 
nione. La sua opzione essendo consumata, essa non trasmette 
più il diritto d' accettare o di rinunciare, ma cede i diritti che 
le appartengono in forza della sua accettazione. 

Bisogna dunque lasciar da parte gli aventi causa a titolo 
particolare. Restano gli aventi causa universali. Essi si con- 
fondono cogli eredi quando sono successori universali come do- 
natari legatarii. I creditori sono aventi causa universali, nel 
senso che possono esercitare tutti i diritti del loro debitore 
(art. 1166). Ma il principio deirart. 1166 è applicabile al diritto 
d'opzione? Si può contestarlo. Rimandiamo a quanto fu detto 
al titolo delle Obbligazioni. 

L'opinione generale ò che i creditori della moglie possano 
accettare in suo nome e consumare cosi il suo diritto d'opzione, 
poiché, in conseguenza dell'accettazione, essa non avrà più la 
facoltà di rinunciare. Ciò conduce a conseguenze che è difficile 
ammettere. La moglie può accettare senza fare inventario. Essa 
sarà tenuta, in questo caso, ultra vires. Possono accettare an- 
che i creditori della moglie senza fare inventario? E la moglie 
sarà tenuta ultra vires ì Bisogna arrivare fino a questo se si 
riconosce ai creditori il diritto d'opzione. Ma la conseguenza è 
inammissibile, e attesta contro il principio. La legge che au- 
torizza i creditori ad esercitare i diritti del loro debitore non 
permette certamente loro di obbligare il debitore. Nessuno può 
essere obbligato se non col suo consenso. Ora, accettare la co- 
munione è obbligarsi a pagare la metà dei debiti. Ciò risolve 
la questione, ne sembra» (1). 

Vi é un caso nel quale i creditori possono accettare in un 
certo senso. Lo dice l'art. 1464: € I creditori della moglie pos- 
sono impugnare la rinuncia che fosse stata fatta da lei o dai 
suoi eredi in frode dei loro diritti ed accettare la comunione 
per loro conto ». Essi accettano per loro conto. La rinuncia 
della moglie sussiste." Essa non é dunque obbligata dall'accet- 
tazione che faranno i suoi creditori. È in virtù dell'art. 1167 
che i creditori agiscono, piuttostoché in forza dell'art. 1166. 
Rimandiamo a ciò che si è detto al titolo delle Successioni^ sul- 
l'art. 788, di cui l'art. 1464 non é che un'applicazione. 

368. I creditori della moglie hanno diritto di rinunciare alla 
comunione? È diffìcile ammetterlo. L'articolo 1166 dà bensì 
ai creditori la facoltà d'esercitare i diritti del loro debitore, ma 
non permette loro di spogliare il debitore d'un diritto che gli 
appartiene. Ora, rinunciando in nome della moglie, i creditori 
le impedirebbero d'accettare. 

Supponiamo che la moglie accetti senza fare inventario. Essa 



(1) In senso contrario, Aubry © Rau, t. V, p. 413, J 517. 
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sarà tenuta ultra vires. Possono i creditori impugnare la sua 
accettazione e, per conseguenza, rinunciare alla comunione in 
nome della moglie? La questione è controversa e dubbia. Ri- 
torneremo sulPargomento. 

La moglie non accetta né rinuncia, s'astiene. Si ammette che, 
in questo caso, i creditori possano rinunciare. L*art. 1453, si 
dice, è troppo positivo perchè si possa negare loro questa fa- 
coltà. Bisogna conchiuderne che i creditori possano togliere 
alla moglie un diritto ch'essa deriva da una convenzione. Ciò non 
ne sembra ammissibile, perchè è contrario all'art. 1166, in forza 
del quale agiscono i creditori. Gli è lo stesso se la moglie 
muore senza essersi pronunciata (1). Torna da capo la nostra 
obbiezione, in quanto riguarda gli eredi, se anch'essi hanno il 
diritto d'opzione. Possono i creditori privarli *d'una parte dei 
loro diritti esercitando l'altra? Ci pare impossibile. Non insi- 
stiamo su queste difficoltà perchè vengono discusse soltanto 
nella scuola e sono affatto sconosciute alla pratica. 



§ II. — Dell'accettazione. 

369. L'accettazione della comunione è un atto analogo al- 
Taccettazione deireredità. Quando la moglie accetta manifesta 
la volontà di stare in comunione di beni e si obbliga a riguardo 
dei creditori della comunione, nello stesso modo che il succes- 
sibile manifesta, accettando, la volontà d'essere erede e si ob- 
bliga verso i creditori dell'eredità. Il fatto giuridico è identico. 
Vi ha questa sola differenza, che la moglie non è erede, ma 
socia del marito. Tuttavia può darsi che tutta la sostanza del 
marito sia entrata in comunione. Sebbene non erede, la moglie 
prenderà la metà de' suoi beni. Essa percepisce, in ogni caso, la 
metà della sostanza mobiliare del marito. Vi è dunque, in fatto 
come in diritto, una grande analogia fra la condizione della 
moglie in comunione di beni e quella dell'erede. Ecco perchè 
gli stessi principia reggono l'accettazione della comunione e 
l'accettazione d'una eredità. Siccome abbiamo trattato questa 
materia al titolo delle Successioni^ cosi possiamo rimandare, 
su molti punti, a quanto già si è detto. Notiamo soltanto la 
differenza capitale che esiste fra la moglie in comunione di 
beni e l'erede. Questi può accettare puramente e semplicemente 
ovvero con beneficio d'inventario, mentre la legge non parla 
d'un'accettazione benefiziata al capitolo della Comuniene. La 
moglie in comunione di beni gode, come tale, del beneficio 
d'emolumento, il quale, per i vantaggi che vi sono annessi, 
equivale al beneficio d'inventario. Ma per l'erede il beneficio 



(1) Troploxg, t. II, p. 4, nn. 1499-1502. Cfr. Rodière e Pont, t. II, p. 440, nn 
mero 1151. 



292 CONTRATTO DI MATRIMONIO. 

d'inventario è un'eccezione e, dal punto di vista dei veri prin- 
cipii, è un'anomalia. Per diritto comune, Terede rappresenta la 
persona del defunto ed è tenuto ai suoi debiti^ come ogni de- 
bitore personale, indefinitamente. Non così della moglie in co- 
munione di beni. Essa non rappresenta nessuno, essa è associata, 
tenuta come tale ai debiti e, a rigor di diritto, tenuta come se 
li avesse contratti personalmente, e quindi ultra vires. Ma la 
legge deroga al diritto comune. La moglie non è mai stata as- 
sociata stando alla realtà delle cose. Estranea alla comunione, essa 
non è tenuta ai debiti se non perchè accetta la comunione e 
la metà dei beni. Essa non deve dunque essere obbligata che fino 
a concorrenza dei beni che raccoglie. Sarebbe del tutto iniquo 
ch'essa dovesse sopportare sui suoi beni debiti che il marito 
ha contratti senza di lei. È dunque in forza della sua dipendenza 
che la moglie non è tenuta che fino a concorrenza della sua 
parte nei beneficii della comunione. E siccome la sua dipendenza 
è inerente alla sua qualità di moglie in comunione di beni, si 
deve dire ch'essa gode di pien diritto del beneficio d'emolu- 
mento. Essa non è tenuta a fare dichiarazioni di sorta. Se la 
legge la obbliga a fare inventario, è per impedire che compro- 
metta la garanzia dei creditori colla sua negligenza o la sua 
mala fede. Ne consegue che non vi sono due modi per la mo- 
glie d'accettare la comunione, sia puramente e semplicemente, 
sia con beneficio d'inventario. La sua accettazione è sempre 
pura e semplice, ma produce gli effetti di un'accettazione bene- 
fiziata, a condizione che la moglie faccia inventario e renda 
conto ai creditori di tutto ciò che ha ricevuto quale moglie in 
comunione di beni. 



N. 1. — DeUe oondizioni richieste per ^accettazione. 

370. Queste condizioni sono quelle che la legge e la dottrina 
esigono per l'accettazione d'una eredità. Ci limiteremo a qualche 
applicazione del principio. Pothier dice che se la moglie avesse 
assunto la qualità di moglie in comunione di beni in un atto 
compiuto durante la comunione, questo fatto non importerebbe 
accettazione. Il diritto della moglie non essendo esercibile che 
collo scioglimento della comunione, la moglie non ha potuto, 
prima dello scioglimento, accettare una comunione alla quale 
non aveva ancora alcun diritto acquisito (1). Bisogna aggiungere 
che per principio la moglie è realmente associata, e quindi 
in comunione di beni finché questa dura. Essa può dunque 
assumere la qualità di moglie in comunione di beni senza che 
se ne possa indurre che intende accettare. Accettare significa eser- 
citare il diritto d'opzione. Ora, la moglie non può esercitare questo 



(1) PoTHiBR, Della oomunionef n. 536. 
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diritto che quando è aperto, ed esso non s'apre che allo sciogli- 
mento, come dice Tart, 145d. A nostro avviso, gli è così anche 
quando la comunione è sciolta per la separazione dei beni, vale 
a dire che la moglie non può accettare o rinunciare che quando 
la separazione è pronunciata (n. 352). 

371. I tribunali dimenticano talvolta i principii elementari 
che reggono Taccettazione quando si tratta della comunione. 
Una sentenza della Corte di Liegi suppone che la moglie può 
ancora accettare dopo aver rinunciato (1). Per principio, questo 
è impossibile, perchè rinunciare significa esercitare il diritto d'op- 
zione. La moglie che rinuncia consuma il suo diritto, diviene estra- 
nea alla comunione, e come accetterebbe una comunione alla quale 
non ha più alcun diritto? L'art. 792 deroga a questo principio 
in materia di successione, ma basta leggere l'articolo per con- 
vincersi ch'esso non può applicarsi che all'accettazione d'una 
eredità. Dal momento che la moglie rinuncia, i beni della co- 
munione diventano patrimonio del marito o dei suoi eredi. Per 
meglio dire, il marito ne è sempre stato proprietario esclusivo. 
Può esser lasciato all'arbitrio della moglie il togliere al marito 
i beni che fanno parte del suo patrimonio ? La moglie non può 
dunque ritornare sulla sua rinuncia, perchè lederebbe i diritti 
del marito. 

Per la stessa ragione la moglie che accetta la comunione 
non può più rinunciarvi. Anche accettando, la moglie ha consu- 
mato il suo diritto, e non può più ritornare sul fatto suo (2). 
La questione è di grande interesse per gli eredi del marito se 
la moglie ha accettalo senza fare inventario. Ma quand'anche 
avesse fatto inventario, essa colla sua accettazione è divenuta 
definitivamente moglie in comunione di beni. Non dipende da 
lei rompere il contratto di società che ha formato maritandosi 
e che consolida accettando. 

372. La moglie minore può accettare la comunione? Non si 
può nemmeno porre la questione in quanto riguarda il diritta 
d'accettare. Questo diritto è dell'essenza della comunione. Esso 
appartiene dunque ad ogni moglie, maritata sotto questo regime, 
e quindi anche alla moglie minore. L'art. 1446 lo suppone. Esso 
statuisce che la moglie maggiore non può farsi restituire contro 
la sua accettazione se non vi fu dolo da parte degli eredi del 
marito, il che implica che la moglie minora può (dLVsi restituire ^ 
e quindi che può accettare (3). Infatti, la parola restituire è 
un'espressione tecnica la quale si usa unicamente pei minori. Se la 
moglie minore può farsi restituire, è in forza della sua minorità. 
Fa d'uopo dunque che vi sia qualche cosa di speciale' alla moglie- 
minore. Essa è emancipata col matrimonio, ma rimane incapace^ 



(1) Liegi, 27 gennaio 1841 (Pasia-isie, 1841, 2, 324). 

(2) BraxeUes, 10 marzo 1847 (Pawcmic,. 1847, 2, 243\ 

(3) RODIÈRE e Pont, t. II, p. 313, n. 1037. 
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salvo per gli atti di semplice amministrazione (art. 484). Ma l'ac- 
cettazione della comunione non è un atto di pura amministra- 
zione. Essa può essere rovinosa per la moglie se non fa inven- 
tario. E quand'anche facesse inventario, avrebbe ancora inte- 
resse a non accettare, se la comunione fossa passiva, o 6e 
avesse stipulato la ripresa dei suoi contributi in caso di rinun- 
cia. Ne consegue che la moglie minore è incapace d'accettare, 
quantunque ne abbia il diritto. Ciò significa che la sua inca- 
pacità deve essere sanata. Ma come si sana? Su questo punto 
la legge è muta. Bisogna dunque applicare, per analogia, al- 
l'accettazione della comunione, ciò che l'art. 776 dice dell'ac- 
cettazione d'una eredià. Essa non ,può farsi cTie colPauto- 
rizzazione del consiglio di famiglia. È una conseguenza del- 
l'art. 484, il quale assimila il minore emancipato al minore non 
emancipato per tutti gli atti che eccedono la pura amministra- 
zione (1). L'assistenza del suo curatore non basterebbe, come è 
stato scritto (2). In teoria, la legge avrebbe potuto accontentarsi 
di questa assistenza, poiché l'accettazione della comunione 
non ha le gravi conseguenze che trae seco l'accettazione 
d'una successione, anche quando si faccia con beneficio d'inven- 
tario. Ma non contenendo la legge alcuna disposizione speciale 
a questo riguardo, si resta forzatamente sotto l'impero del- 
l'art. 484 combinato cogli articoli 461 e 776. 

373. La moglie può accettare sotto condizione, a termine o 
in parte ? Poniamo la questione perchè la fanno eccellenti scrit- 
tori (3). Ma, in realtà, per qual motivo? Si è forse mai visto 
un'accettazione parziale, condizionale o a termine ? Lasciamo da 
parte siffatta scolastica. Non mancano le questioni serie desunte 
dalla vita reale. Rimandiamo a quanto si è detto al titolo 
delle Successioni, 



N. 2. — Quando deve o può farsi l'accettazioue ì 

374. Bisogna distìnguere i diversi casi che danno luogo allo 
scioglimento della comunione. D'ordinario essa si scioglie colla 
morte. La legge non fissa, in questo caso, alcun termine entro 
il quale la comunione debba essere accettata. La moglie resta 
dunque sotto l'impero del diritto comune, secondo il quale ogni 
diritto può e deve essere esercitato entro il termine di tren- 
t'anni (art. 2262). Lo dice Pothier : « Finché la moglie o i suoi 
eredi non sono citati per fare la scelta loro spettante d'accettare 
la comunione o di rinunciarvi, sono sempre in tempo di farla. 
II marito superstite, il quale è rimasto da solo in possesso dei 



(1) AuBKY e Rau, t. V, p. 416, nota 20, J 517 (4.* ediz.). 

(2) MouRLON, t. Ili, p. 89, n. 210. 

(3) AiTBRY e Rau, t. V, p. 416, nota 17, $ 517. RoDifcRK e Poxt, t. II, p. 330 
n. 1061. 
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beni della comunione, non può opporre agli eredi della moglie, 
agli effetti della divisione, che la prescrizione di trent'anni, la 
quale anzi non corre contro i minori > (1). Perchè Pothier 
dice : € Finché la moglie o i suoi eredi non sono citati ?» Il 
marito o i suoi eredi hanno diritto di domandare la divisione 
della comunione, e quando la domandano, la moglie deve natu- 
lalmente pronunciarsi e dire se accetta o se rinuncia. Nessuno 
è obbligato a rimanere nelPindivisione (art. 815). Avendo i com- 
proprietarii della moglie il diritto d*agire, questa non può op- 
porre loro che ha trentanni per pronunciarsi. Anche i creditori 
hanno il diritto di citare la moglie. E, dietro questa citazione, 
la moglie deve decidersi, accettare o rinunciare, a meno che 
non si trovi ancora nel termine che la legge le accorda per 
fare inventario e deliberare. 

375. La vedova ha un termine di tre mesi per fare inventario 
e di quaranta giorni per deliberare suH'accettazione o la rinun- 
cia, termine che il tribunale può prorogare a seconda delle cir- 
costanze (art. 1457 e 1458). Stando al testo della legge, si po- 
trebbe credere che la moglie deve rinunciare nei tre mesi e 
<iuaranta giorni dopo la morte del marito. È una cattiva reda- 
zione, che la legge stessa corregge aggiungendo, nell'art. 1459, 
che « la vedova la quale non ha fatto la sua rinuncia entro 
questo termine non è decaduta dalla facoltà di rinunciare, se 
non si è immischiata nella comunione e ha fatto inventario. 
Essa può solamente essere citata come moglie in comunione di 
beni Uno a che non abbia rinunciato, e deve le spese fatte 
contro di lei tino alla sua rinuncia ». Si vede a quale scopo la 
legge prescrive il termine di tre mesi e quaranta giorni. La 
moglie non è tenuta ad accettare e a rinunciare entro questo 
termine, ma, finché non sia trascorso, essa può respingere Fa- 
zione dei creditori con un'eccezione dilatoria. La legge non lo 
dice al capitolo della Comunione. Bisogna completare la dispo- 
sizione che abbiamo trascritto coirart. 797 al titolo delle Sue- 
cessioni, la situazione ed i principii essendo identici. Se la moglie 
rinuncia allo spirare del termine legale o prorogato, le spese 
che i creditori avranno fatte non stanno a suo carico. Quando il 
termine è spirato, la moglie non ha più alcuna eccezione, essa 
deve decidersi, e allora, se rinuncia, deve sostenere la spesa 
incontrata dai creditori pei loro atti. 

376. La legge dice che la moglie che ha fatto inventario 
conserva il diritto di rinunciare. Essa conserva dunque il diritto 
d'opzione (articoli 1456 e 1459), ma non é detto per quanto 
tempo. L'art. 2262 lo dice per l'esercizio di ogni diritto. Ogni 
azione si prescrive col decorso di trent'anni. Bisogna dunque 
applicare alla vedova ciò che l'art. 789 dice del successibile: 



(1) PoTHiKR, Della comunionef n. 534. Aubry e Rau, t. V, p. 427, nota 17, $ 516, 
« tntti gU scrittori. 
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€ La facoltà d'accettare o di ripudiare la comunione si prescrive 
col decorso del tempo richiesto per la più lunga prescrizione 
dei diritti immobiliari ». Sono note le interminabili contro- 
versie alle quali questa disposizione ha dato luogo. Rimandiamo 
a ciò che si è detto al titolo delle Successioni. La moglie resta 
trentanni senza pronunciarsi? Sarà accettante o rinunciante? 
Rispondiamo, come abbiamo fatto pei successibili, ch'essa è di- 
venuta estranea alla comunione. Essa non ha più alcun diritta 
da esercitare. E stato giudicato che, quando la vedova o i suoi 
eredi sono rimasti trentanni senza pronunciarsi, si ritiene che 
abbiano accettato la comunione (1). I termini della sentenza 
implicano una presunzione. Ora, non vi ha presunzione senza 
un testo formale che la stabilisca. Ov'è la legge la quale pre- 
sume che la moglie accetti dopo trentanni ? La Corte di Parigi 
cita l'art. 789, ma gli fa dire ciò che non dice. L'art. 789 non 
stabilisce alcuna presunzione. Esso non dichiara presumersi 
che il successibile accetti quando non ha rinunciato nel ter- 
mine di trentanni. La legge applica al diritto ereditario il prin- 
cipio generale della prescrizione. Così pure il diritto della moglie 
in comunione di beni si prescrive col decorso di trentanni, il 
che è quanto dire che, spirato questo termine, essa non ha più 
alcun diritto. 

377, Se la comunione è sciolta col divorzio o la separazione 
personale, la moglie deve accettare nel termine di tre mesi e 
quaranta giorni, altrimenti si ritiene che vi abbia rinunciato 
(art. 1463). Ritorneremo su questa disposizione che, seconda 
l'opinione generale, si applica alla separazione dei beni. 



N. 3. — Come si fa l'accettazione f 
I. — DelP accettazione espressa o tacita. 

378. L'accettazione, della comunione, come quella deireredità. 
è espressa o tacita. É espressa quando la moglie assume, in 
un atto, la qualità di moglie in comunione di beni (art. 1455). 
Bisogna aggiungere, come fa l'art. 776 pel successibile, che 
Tatto può essere autentico o privato. Essendo il principio iden- 
tico tanto pel successibile quanto per la moglie in comunione 
di beni, rimandiamo a quanto si è detto al titolo delle Succes- 
sioni. A termini dell'art. 1454, l'accettazione è tacita quando 
la moglie si è immischia/a nei beni della comunione. La legge 
aggiunge che gli alti puramente amministrativi o conservativi 
non importano immistione. La legge stabilisce gli stessi princip i 
che governano l'accettazione tacita di un'eredità. Vi ha però una 



(1) Parigi, 11 agosto 1825 (Dalloz, v. Coti f ra < rfc «lanate, n. 2171). Cfr.TROPLOXG 
4. II, p. 5, n. 1508. 
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piccola differenza che distingue la condizione della moglie. Dob- 
biamo soflFermarvici alquanto. 

Pothier definisce Taccettazione tacita come fa il codice in ma- 
teria di successione. La moglie, accettando la comunione, mani- 
festa la volontà di essere moglie in comunione di beni. Questa 
volontà può esprimersi con fatti. Come deve essere caratterizzato 
il fatto perchè se ne possa indurre la volontà d'accettare? Hi- 
sogna, dice Pothier, che il fatto sia tale da supporre necessa- 
riamente che la moglie ha la volontà di stare nella comunione, 
e che non si possa scorgere ragione alcuna per la quale avrebbe 
fatto ciò che ha fatto se non avesse voluto stare nella comu- 
nione (1). Il codice chiama questo fatto un atto AHmmistione . 
L'espressione è romana (2), e per sé stessa molto vaga. Inter- 
venire nell'amministrazione provvisoria della comunione, fare 
atti di conservazione è, secondo il linguaggio ordinario, immi- 
schiarsi nei beni della comunione, ma non è immischiarsi nel 
senso tecnico della parola, perchè la legge ha cura di apiegare 
che gli atti puramente amministrativi o conservativi non im- 
portano immistione. Sono queste pure le espressioni dell'arti- 
colo 776. Per determinare quali atti implicano Taccettazione e 
quali no, bisogna dunque distinguere. Gli atti conservativi non 
sono atti d'immistione, e cosi pure gli atti puramente ammini- 
strativi, il che suppone che gli atti di disposizione importano 
accettazione. Qui vi e una piccola differenza tra la moglie in 
comunione di beni e il successibile. Questi è raramente in pos- 
sesso dei beni. Quando dunque dispone d'una cosa dell'eredità^ 
fa generalmente un atto d'erede. La moglie, al contrario, quando 
è «dova, è in possesso. Essa deve, finché non si decide, con- 
servare e amministrare i beni comuni. Ora, accade ben di so- 
vente che un atto di disposizione sia, in realtà, una misura di 
conservazione. Pothier lo avverte: « Badate, egli dice, che la ve- 
dova è, di diritto, preposta alla custodia ed alla conservazione degli 
effetti della comunione prima che si sia determinata sulla scelta 
che ha di accettarla o di rinunziarvi. È perchè tutto ciò che 
essa fa per la conservazione dei beni della comunione non deve 
passare quale atto di moglie in comunione, come quando ha 
venduto effetti deperibili, che è stata obbligata di vendere per 
evitarne la perdita». Vendere è un atto di disposizione, ma, 
nella specie, la vendita ha per oggetto di conservare. Per la 
stessa ragione, continua Pothier, quando la vedova di un commer- 
ciante al dettaglio o di .un artigiano ha continuato, dopo la 
morte del marito e prima che abbia fatto la scelta, a tenere 
aperta la bottega e a smerciarvi le mercanzie, non si ritiene 
già che s'immischi, quantunque venda effetti della comunione. 



(1) Pothier, De la eommìtnauté, n. 537. 

(2) CoLMKT DE Santerrk, t. VI, p. 270, n 108 bis. 
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perchè essa lo fa per non sviare i clienti e per la conserva- 
zione del fondo di commercio che dipende dalla comunione (1). 

379. Si possono vedere negli scrittori gli esempi che di so- 
lito si danno per distinguere gli atti d'immistione dagli atti di 
conservazione e d'amministrazione (2). Toglieremo qualche ap- 
plicazione alla giurisprudenza. 

Una moglie separata di beni domanda e ottiene la consegna 
della sua biancheria e del suo vestiario, oltre al suo letto 
guarnito, un armadio, una guardaroba, uno specchio ed al- 
cune sedie. Due anni dopo rinuncia. Essa non aveva diritto ai 
miseri mobili che riprendeva, all'infuori delle vesti e della bian- 
cheria. A rigor di diritto, doveva essere considerata come ac- 
cettante, poiché riceveva beni facenti parte dell'attivo. Essa 
non vi aveva diritto come rinunciante, e quindi potevasi sostenere 
avesse accettato. Ma l'accettazione è innanzi tutto una questione 
di volontà. Ora, nella specie, la moglie non intendeva punto 
d^accettare. Se reclamava gli oggetti che abbiamo enumerati, 
è perchè li aveva portati al momento del matrimonio, e, nella 
sua ignoranza delle leggi, credeva di aver diritto a reclamarli. 
Non vi era dunque immistione. Tutto ciò che si poteva dire è 
che la moglie doveva restituire gli oggetti mobili che aveva 
prelevati o pagarne il valore prenotandolo sulle sue riprese. E 
in questo senso che la Corte di Rouen decise la contesta- 
zione (3). 

Generalmente il fatto di prendere o di ricevere ciò che fa 
parte della comunione è un atto d'immistione. Dopo la morte 
del marito la vedova riceve le pigioni d'una casa appartenente 
alla comunione, riscuote le annualità d'una rendita, riceve ciò 
che era dovuto al marito per le funzioni da lui esercitate nel 
governo provinciale. È stato giudicato che la vedova si era im- 
mischiata nei beni della comunione, poiché se li era appropriati. 
Facendo atto da proprietaria, essa doveva considerarsi come 
tale e, per conseguenza, accettava tacitamente la comunione, 
poiché solo questa accettazione le dava il diritto d'agire a ti- 
tolo di proprietaria. Si obbiettava che trattavasi di atti d'am- 
ministrazione e di conservazione. La Corte risponde che non vi 
era nessun pericolo nel ritardare questi incassi. Se la moglie 
voleva rinunciare, doveva astenersi e lasciar agire gli eredi del 
marito (4). 

380. Quando la moglie separata di corpo ha conchiuso nella 
citazione introduttiva del giudizio, per la liquidazione della co- 



(1) POTHIKR, Della comunione, n. 541. 

(2) PoTHrKR, Della eoniunione, nn. 538-545. Duraxton, t. XIV, p. 572, n. 439. 
KoDiÈRK e Pont, t. II, p. 320, nn. 1048-1051. Tkoploxg, t. II, nn. 1511-1519, 1523 
a 1526. 

(3) Ronon, 10 luglio 1836 (Dalloz, Contrai de mariage, n. 2250). 

(4) BrnxeUe», 10 marzo 1847 (PasicHaie, 1847, 2, 243). Cfr. Bruxelles, 20 mag- 
gio 1826 (Pasicrisie, 1826, p. 155, e Dalloz, v. Contrai de mariage, n. 2106). 
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munione, ed ha inoltre reiterato le sue conclusioni nel corso 
della causa di separazione, quando infine, dopo la sentenza, ha 
fatto istanza al giudice delegato d'essere rinviata avanti al no- 
taio per procedere alla liquidazione, essa ha manifestato chia- 
ramente la volontà di accettare la comunione. Secondo la nostra 
opinione (n. 352), si sarebbero dovuti eliminare i fatti anteriori 
alla sentenza, poiché la moglie non può manifestare la volontà 
d'accettare una comunione che non è sciolta, ma bastava il 
fatto posteriore alla sentenza. Domandare la liquidazione della 
comunione risolta significa certamente esprimere la volontà di 
accettarla. 

Quando la comunione è sciolta per la separazione personale o 
pel divorzio, vi è una difficoltà speciale, per meglio dire, un'ob- 
biezione senza fondamento. L'art. 1463 dispone reputarsi che 
la moglie rinunci se non ha accettato nel termine di tre mesi 
e quaranta giorni. Si è preteso che questa accettazione dovesse 
essere espressa. La legge non lo esige, né vi era alcuna ra- 
gione di farlo. Si accetta anche tacitamente, e quando la mo- 
glie separata o divorziata ha legalmente manifestato la sua 
volontà d'accettare, non si può piìi opporle una presunzione di 
rinuncia, presunzione che, a vero dire, non è una presunzione, 
come spiegheremo più avanti. La legge si fonda sul silenzio della 
moglie per indurne la sua accettazione. Ora, non si può dire 
che la moglie serba il silenzio quando accetta tacitamente, perchè 
anche i/atti parlano (1). La giurisprudenza è in questo senso (2). 

381. È sovente difficile decidere se un fatto importi o meno 
immistione. Si domanda se il giudice può autorizzare la moglie 
a fare ciò ch'essa crede necessario per la conservazione dei 
beni o per la loro amministrazione. Pothier dà alla moglie il 
consiglio di domandare l'autorizzazione per evitare le contro- 
versie. Egli soggiunge che la moglie agirà prudentemente pro- 
testando di voler compiere l'atto soltanto per la conservazione dei 
beni della comunione e senza pregiudizio dei suoi diritti. Gli 
scrittori moderni seguono questa opinione, almeno quanto all'auto- 
rizzazione del giudice (3). A nostro avviso, la protesta sarebbe 
inefficace ed il ricorso al giudice inutile. Senza dubbio, accet- 
tare è un atto di volontà. Ma quando la moglie fa un atto, come 
l'alienazione di un bene comune, il quale suppone necessaria- 
mente la volontà d'accettare, avrà un bel protestare, le si ri- 
sponderà che le sue parole sono in disaccordo coi suoi atti e 
che, pertanto, la sua protesta è inefficace. Quanto al giudice, 
egli non ha diritto d'intervenire negli affari dei privati finché 



<1) Vedi gli scrittori citati da Aubhy e Eau, t. V, p. 415 e nota 14, ^ 517. 

(2) Parigi, 2 maggio 1850 (Dalloz, 1850, 2, 186). Cfr. Rigetto, 10 novembre 1845 
(Dalloz, 1845, 1, 428), e 14 marzo 1855 (Dalloz, 1855, 1, 62). 

(3) Pothier. iPella CDmuniane, n. 541. DuRAin-oN, t. XIV, p. 574, n. 441. Aubrt 
e Rau, t. V, p. 414 e nota 11, « 517. Rodièrb e PoxT, t. II, p. 320, n. 1047. Trop- 
LONG, t. II, p. 8, n. 1520. 
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non vi sia una contestazione da risolvere. Solo eccezionalmente 
la legge gli conferisce attribuzioni che spettano alla giurisdi« 
zione volontaria. Fuori di queste eccezioni, i tribunali sono in- 
competenti ad accordare un'autorizzazione qualsivoglia. Riman- 
diamo a ciò che si è detto al titolo delle Successioni. 



II. — Distrazione degli effigiti deUa comunione. 

382. L'art. 1460 dispone : < La vedova che ha distratto o na- 
scosto qualche effetto della comunione è ritenuta accettante, non 
ostante la sua rinuncia. Accade lo stesso a riguardo dei suoi 
eredi ». L^art. 1477 contiene un'altra disposizione su questo 
punto: € Il coniuge che avesse distratto o nascosto effetti della 
comunione è privato della sua quota negli efletti medesimi ». Ab- 
biamo incontrato disposizioni analoghe al titolo delle Successioni. 
A termini dell'art. 792, gli eredi che avessero distratto o nascosto 
efffetti d'una successione sono decaduti dalla facoltà di rinun- 
ciarvi. Essi restano eredi puri e semplici, nonostante la loro 
rinuncia, senza poter pretendere alcuna parte negli oggetti di- 
stratti nascosti. 

Vi ha una differenza fra la distrazione degli efletti d'una suc- 
cessione e quella degli eff'etti della comunione. Ogni erede è 
chiamato ad accettare o a rinunciare, e quindi ogni erede che 
distrae un efletto dell'eredità incorre nella duplice decadenza 
pronunciata dalla legge. È decaduto dalla facoltà di rinunciare 
e perde ogni diritto sugli effetti che ha distratti o nascosti. In 
caso di comunione, la sola moglie ha diritto d'accettare o di ri- 
nunciare. Essa pure è colpita dalla duplice decadenza pronun- 
ciata dalla legge. Quanto al marito, è necessariamente accet- 
tante. Egli non può dunque incorrere nella decadenza della 
facoltà di rinunciare, facoltà che non gli appartiene. Se distrae un 
effetto della comunione, è colpito soltanto dalla pena dell'arti- 
colo 1477. Questa penalità è comune ai due coniugi. Intorno all'ap- 
plicazione dell'art. 1477 si presentano le numerosissime con- 
testazioni di cui sono piene le raccolte di giurisprudenza. Diffe- 
riamo, per questo motivo, al capitolo della Divisione quanto 
abbiamo a dire della distrazione e dell'occultamento, limitan- 
doci, per ora, ai principii che concernono particolarmente la 
moglie. 

383, Che cosa è la distrazione e l'occultamento? Facciamo ri- 
mando al titolo delle Successioni (voi. IX, n. 335) ed a quanto diremo 
più innanzi spiegando l'art. 1477. Il carattere essenziale che costi- 
tuisce la distrazione è Tintenzione fraudolenta. La moglie che 
distrae o nasconde un effetto della comunione vuole appro- 
priarselo in danno degli eredi del marito. È questo un delitto crimi- 
nale, ma importa notare che il codice civile non considera la 
distrazione come un furto. Non è dunque necessario che questo 
fatto presenti i caratteri di un delitto penale, ma basta che vi 
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sia un delitto civile, vale a dire dolo e frode. La conseguenza del 
delitto è che la moglie viene dichiarata in comunione nonostante 
la sua rinuncia. La moglie non può essere in comunione clie 
in forza d'un'accettazione. Dovrà dirsi per questo che il fatto 
della distrazione equivale ad un^accettazione tacita? Il testo 
del codice prova il contrario. Esso suppone che la moglie, dopo 
aver distratto, rinunci. Dunque, distraendo, essa non aveva la 
volontà d'accettare. La distrazione non è dunque un'accetta- 
zione. Come conciliare la disposizione dell'art. 1460 colla realtà 
delle cose? La moglie non ha avuto la volontà d'accettare, e 
pure si trova in comunione. Non vi ha che un modo di spiegare 
il diritto quando è in opposizione col fatto ed è di considerare 
il diritto come una finzione. Per vero, il legislatore fu obbligato a 
ricorrere ad una finzione, altrimenti avrebbe dovuto trattare la 
moglie come colpevole di un delitto criminale. Le intime rela- 
zioni che esistono o esistevano fra i coniugi imponevano l'in- 
dulgenza e la riserva. Si finge dunque che la moglie abbia di- 
sposto degli eflfetti della comunione come se l'avesse accettata. 
Ma, nel. tempo stesso, la legge la punisce d'una duplice deca- 
denza. È dunque un'accettazione imposta a titolo di pena. Il 
relatore del Tribunato ha spiegato la legge in questo senso : 
< Il coniuge che distrae o nasconde effetti della comunione è 
colpevole. Ma la decadenza pubblica, il ricordo dell'augusto 
vincolo che è venuto ad infrangersi, o la dignità del matrimonio, 
che talvolta sussiste ancora, non permettono di portare qui né 
l'idea, né il nome, né la persecuzione di un delitto» (1). 

384- La finzione dell'accettazione risultante da una distra- 
zione dà luogo ad una difficoltà quando la moglie è minorenne. 
Si applica ad essa la decadenza dell'art. 1460? Vi ha contro- 
versia. Rimandiamo a ciò che dicemmo al titolo delle Sìicces- 
sioni (voi. IX, n. 338). La questione è idèntica. Le parole di 
Duveyrier che abbiamo trascritto provano che vi ha delitto, ma 
il legislatore non vuole qualificarlo cosi, pur infliggendo una 
pena al coniuge colpevole. Ciò decide la questione. L'accetta- 
zione è una finzione. In realtà vi é delitto, almeno civile. Ora, 
i minori non possono essere restituiti contro le obbligazioni 
risultanti dai loro delitti o dai loro quasi-delitti (2). 

385. La legge suppone che la moglie rinunci dopo aver dis- 
tratto. Essa dichiara la moglie in comunione di beni nonostante 
la sua rinuncia. Vuoisi dire con ciò che gli eredi del marito 
sono obbligati di considerare la moglie come accettante, ovvero 
possono domandare che la rinuncia della moglie sia mantenuta ? 



^1) DuvKYRiER, Relazione, n. 41 (LocRÉ, t. VI, p. 426). Cfr. U voi. IX dei miei 
Principila p. 391, n. 334, o Durantox, t. XIV, p. 575, n. 442. Troplong, t. II, 
p. 19, n. 1580. 

(2) Vedi, in senso diverso, gli scrittori citati da Aubry e Rau, t. V, p. 422, 
nota 37, J 517, e da Dalloz, v. Contrai de mariage, n. 2205. 
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Si insegna che gli eredi del marito hanno la scelta di considerare 
la moglie sia come accettante sia come rinunciante (1). Questo 
ci pare dubbio. La legge stabilisce una finzione neirinteresse 
della decenza pùbblica. Essa preterisce vedere nella moglie col- 
pevole un coniuge in comunione di beni anziché un ladro. Se 
gli eredi del marito avessero il diritto di mantenere la rinuncia 
della moglie, che ne risulterebbe ? La moglie rinunciante è repu- 
tata come se non sia mai stata in comunione. Essa si sarebbe dun- 
que appropriata, senza nemmeno l'apparenza di un pretesto, effetti 
appartenenti al marito o ai suoi eredi. Essa dovrebbe restituirli, 
sarebbe punita come colpevole di un delitto, e sarebbe passi- 
bile anche di un processo criminale. È questo processo, è questo 
scandalo che la legge ha voluto evitare. Non mancano obbiezioni^ 
e gravi. Se gli eredi del marito si decidono a trattare la moglie 
come rinunciante, ciò avviene perchè la comunione, che la moglie 
credeva cattiva, giacché vi ha rinunciato, si trova vantaggiosa. 
La legge voleva punire la moglie dichiarandola accettante e 
obbligandola, per conseguenza, a sopportare ultra vires la metà 
dei debiti che sta a suo carico, ed ecco che la moglie colpe- 
vole viene a dirle: lo sono moglie in comunione di beni e 
prendo la mia parte nella comunione che ho voluto spogliare. 
Questo risultato è certamente contrario alle previsioni del le- 
gislatore. Invece di dichiarare la moglie accettante, avrebbe 
dovuto dare la scelta agli eredi del marito; ma non Tha fatto. 
Il testo e lo spirito della legge si oppongono, ci pare, a che 
sia eliminata la finzione dell'art. 1460. 

L'art. 1460 è apphcabile quando la moglie ha distratto effetti 
della comunione prima della morte del marito? Bisogna appli- 
care, per analogia, alla vedova ciò che abbiamo detto al titolo 
delle Successioni^ dell'erede che ha distratto prima dell'apertura 
dell'eredità (v. IX, n. 339). 

386. Se la moglie distrae dopo aver rinunciato, la finzione 
diviene impossibile, perchè, colla sua rinuncia, essa è divenuta 
estranea alla comunione. Essa non distrae, ma spoglia gli eredi 
del marito degli effetti che sottrae. Si rientra nel diritto comune. 
Gli eredi del marito avranno contro la moglie l'azione nascente 
dal delitto criminale o dal delitto civile di cui essa si è resa 
colpevole (2). 

387. L'art. 1460 suppone che colpevole della distrazione sia la 
vedova. Quando la comunione è sciolta col divorzio, o la separa- 
zione di corpo di beni, la moglie non è in possesso dell'eredità, per- 
chè la possiede il marito. Egli può vegliare ai suoi interessi e 
impedire ogni sottrazione. Tuttavia può accadere che la moglie di- 



ti) Bkllot DE8 MiNiÉUKS, t. II, p. 287 e 8eg., e tutti gU scrittori. 

(2) Vedi U voi. IX dei miei Principii, u. 399. Cfr. Durantox, t. XIV, 
p. 575, n. 443, e tutti gli scrittori, salvo Troploxg (Aubry e Rau, t. V, p. 421, 
nota 36, $ 517). 
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stragga, poi rinunci, ovvero sia reputata rinunciante solo pel 
suo silenzio nel termine di tre mesi e quaranta giorni. Le si 
applicherà la disposizione dell'art. 1460? Vi hanno motivi che 
sembrano opporvisi. La disposizione ha carattere di penalità, e le 
pene non si estendono. Si può rispondere che la pena è piuttosto 
un atto d'indulgenza, poiché impedisce di processarla moglie per 
delitto. È dunque, in realtà, una disposizione di favore, la quale 
deve approfittare anche alla moglie divorziata, separata di corpo 
o di beni, perchè vi ha la stessa ragione di decidere. Si muove una 
seconda obbiezione. La moglie che ha distratto si suppone accet- 
tante per una finzione della legge. Si estendono forse le finzioni ? 
No, ma, nella specie, bisogna vedere a profitto di chi la finzione 
é stabilita. Non è la vedova che la legge ha inteso coprire colla 
sua protezione. La vedova è senza scusa quando, il giorno stesso 
della morte del marito, non pensa che a spogliare la comunione. La 
legge vuole mettere al coperto da ogni procedimento la moglie 
che è stata maritata o che lo è ancora, come dice Duveyrier. 
Dunque la finzione è generale. Se Tart. 1460 parla della vedova, 
ciò accade perchè negli articoli che precedono si tratta dello scio- 
glimento della comunione per la morte. Ma Tart. 1447, che fa se- 
guito all'art. 1460, non stabilisce alcuna distinzione. Esso punisce 
ogni coniuge che distrae, e quindi si deve intendere nello stesso 
senso anche Tart. 1460. Vi ha una sentenza in senso contrario 
che Troplong approva (1). 



III. — Quando può esser© impugnata l'accettazione ? 

388. Abbiamo già detto che, per principio, Taccettazione è ir- 
revocabile. L^art. 1455 lo dice formalmente quanto all'accettazione 
espressa : « La moglie maggiorenne che ha assunto in un atto 
la qualità di moglie in comunione di beni non può più rinun- 
ciarvi, né farsi restituire contro questa qualità, quand'anche 
l'avesse assunta prima d'aver fatto inventario, se non vi fu 
dolo da parte degli eredi del marito ». Ciò che la legge dice 
dell'accettazione espressa è vero anche dell'accettazione tacita. 
Cosi dispone l'art. 1454: «La moglie che s'è immischiata nei beni 
della comunione non può rinunciarvi >. L'articolo non aggiunge 
che la moglie non può tarsi restituire contro la sua accet- 
tazione, ma questo s'intende poiché non vi ha alcuna ragione 
per cui essa possa ritornare sull'opposizione che ha consumato 
accettando (2). 



(1) Tolofia, 23 a^sto 1827 (Dalloz, v. Contrai de mariage, n. 781). Troplong, 
t. If, p. 23, n. 1568. 

(2) RoDiÉRE e Pont, t. II, p. 323, u. 1054. Colmkt de Santerre, t. VI, p. 271, 
II. 209 Òi8 II, che si esprime inesattamente dicendo che la leg;ge non dichiara ir- 
revocabile l'accettazione espressa. 
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389. Questa regola subisce eccezioni ? Dicendo che la moglie 
maggiorenne non può farsi restituire contro la sua accettazione, 
Tart. 1445 suppone che la moglie minorenne abbia tale di- 
ritto. Ciò è incontestabile se si ammette, ed è l'opinione generale, 
che la moglie minorenne è incapace d'accettare se non nelle 
forme prescritte dalla legge. Se dunque essa ha accettato senza 
autorizzazione del consiglio di famiglia, potrà domandare la 
nullità della sua accettazione. Diciamo che può domandare ìa 
nullità. Infatti, sono prescritte delle forme. Bisogna dunque 
applicare il principio dell^art. 484. La moglie minorenne eman- 
cipata è assimilata al minore non emancipato e, per conse- 
guenza, può domandare la nullità deiraccettazione che ha fallo 
della comunione per inosservanza delle forme legali, senza che 
debba provare di essere lesa. L'atto è nullo nella forma, a ter- 
mini deirart. 1311, e non va soggetto a restituzione. Rimandiamo 
a ciò che si è detto al titolo delle Obbligazioni (1). 

390. « La moglie maggiorenne che ha assunto in un atto la 
qualità di moglie in comunione di beni non può farsi restituire 
contro questa qualità se non vi fu dolo da parte degli eredi del 
marito > (art. 1455). È questa una disposizione analoga a quella 
dell'art. 783. Rimandiamo al titolo delle Successioni per quanto 
concerne il principio. Vi sono delle differenze di redazione fra 
le due disposizioni. L'art. 783 parla delPaccettazione espressa o 
tacita, mentre l'art. 1455 accenna unicamente airaccettazionc 
espressa. Dovrà dirsi per questo che Taccettazione tacita della co- 
munione non possa essere impugnata per causa di dolo ?.No, certa- 
mente. Il dolo vizia il consenso, e l'accettazione, sia essa tacita o 
espressa, implica il consenso della moglie. Se l'art. 1455 non 
parla dell'accettazione tacita, è per una semplice negligenza di 
redazione. 

Vi ha un'altra differenza fra i due testi. L'art. 783 annulla 
l'accettazione d'una eredità nel caso in cui fosse stata la conse- 
guenza d'un dolo praticato verso l'erede. La legge non dice da 
chi dev'essere operato il dolo perchè vizii l'accettazione. Noi 
ne abbiamo conchiuso che l'accettazione d'una eredità può 
essere impugnata dal momento che è conseguenza d'un dolo, 
poco importando che il dolo sia stato operato da un coerede 
o da un creditore (v. IX, n. 354). L'art. 1455 sembra ^concepito 
in termini restrittivi. Esso ammette il dolo come causa di resti- 
tuzione, ma soggiungendo: «se non vi fu dolo da parte 
degli eredi del marito ». Che dovrà dirsi se vi è stato dolo 
da parte dei creditori? Dal punto di vista dei principii non vi 
ha alcun dubbio. L'accettazione della comunione e l'accettazione 
dell'eredità sono fatti identici ; il dolo è un vizio identico. Bisogna 
dunque dire che ove vi ha la stessa ragion di decidere uguale 
deve essere la decisione. Vi è però un motivo di dubitare, 



<1) AuBRT e Bau, t. V, p. 416 e nota 21 (4.' «diz.). 
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ed è che Tinterpretazione deirart. 783 è controversa. Procede 
questo dai principii generali che reggono il dolo, ovvero 
costituisce una deroga a tali principii ? Ricordiamo che, secondo 
l'articolo 1116, il dolo non è causa di nullità delle conven^ 
zioni se non quando i raggiri sono stati usati da una delle parti. 
Secondo la nostra opinione, conforme alla lettera della legge, que- 
sto principio non è applicabile che alle convenzioni ; esso è estra- 
neo airaccettazione d'una eredità o d'una comunione. Non bisogna 
dunque dire, come si è fatto (1), che Tart. 1455 applica un 
principio generale esigendo che il dolo sia stato praticato dagli 
eredi del marito. Gli eredi del marito non sono partì nell'ac- 
cettazione della comunione più che noi siano i creditori, poiché 
l'accettazione è un fatto unilaterale, una manifestazione di vo- 
lontà della moglie che dichiara di voler rimanere associata. E dal 
momento che la volontà è viziata, deve esservi nullità. Se l'ar- 
ticolo 1455 non parla che degli eredi del marito, è perchè 
questi hanno uno speciale interesse ad usare i raiggiri frau- 
dolenti per spingere la moglie ad accettare. Quale è questo 
interesse? Si deve supporre che coi loro raggiri dolosi essi 
inducano la moglie ad accettare senza fare inventario, perchè, 
se la moglie fa inventario, non è tenuta ai debiti che fino a 
concorrenza dalla sua parte nei benefici della comunione. E, in 
questa ipotesi, gli eredi del marito non hanno alcun interesse 
a che la moglie accetti, poiché sono tenuti ai debiti ultra vires 
e devono, in ogni caso, pagarli, qualunque sia il partito che 
prende la moglie. Se il passivo è di ventimila lire e l'attivo 
di diecimila, gli eredi del marito dovranno in ogni ipotesi sop- 
portare la perdita di diecimila lire. Se la moglie accetta, 
prende cinquemila lire nell'attivo e non sopporta i debiti che 
fino a concorrenza di questa somma. Gli eredi del marito 
avranno cinquemila lire d'attivo e quindicimila lire di debiti 
da pagare. Dunque essi sono in perdita di diecimila lire. Se la 
moglie rinuncia, gli eredi prenderanno le diecimila lire d'attivo 
e pagheranno le ventimila lire di debiti, di modo che la loro 
perdita sarà sempre di diecimila lire. Ma se riescono a spin- 
gere la moglie ad accettare senza fare inventario, essa dovrà 
sopportare la metà dei debiti, diecimila lire, quantunque la sua 
parte nell'attivo non sia che di cinquemila. Non restano a pa- 
gare che diecimila lire di debiti, e gli eredi vi guadagnano 
cinquemila lire. Anche i creditori sono interessati a che la 
moglie accetti senza inventario, ma soltanto nel caso in cui gli 
eredi fossero insolvibili. La moglie sarà allora debitrice illimi- 
tata per la sua parte nei debiti. Se gli eredi sono solvibili, i 
creditori non hanno alcun interesse airaccettazione della moglie. 
È forse per questa ragione che l'art. 1455 non li menziona. Ad 
egni modo i principii non lasciano alcun dubbio, e il testo deve 



(1) COLMET DB Santerre, t. VI, p. 271, n. 109 hÌ8 III, 
LAURBirr. — Prino, di dir. oiv. — Voi. XXIL 20 
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essere interpretato secondo i principii, poiché non è concepito 
in termini restrittivi (1). 

391- I creditori della moglie possono impugnare la sua ac- 
cettazione nel caso in cui avesse accettato in frode dei loro 
diritti? La questione è controversa. Pothier la decide afferma- 
tivamente. Egli suppone che la moglie abbia stipulato la ri- 
presa dei suoi contributi, in caso di rinuncia. Se la comunione 
è passiva, la moglie deve rinunciare per riprendere la sua dote 
mobiliare. Invece di rinunciare, essa accetta per liberare gli 
eredi del marito della ripresa dei suoi contributi. Essa reca 
cosi un danno ai suoi creditori. Il danno sussisterebbe ancora 
se avesse accettato senza fare inventario. Si domanda se i cre- 
ditori lesi possano impugnare l'accettazione come fraudolenta. 
Pothier non ne dubitava menomamente. I creditori, egli dice, 
potranno far dichiarare nulla e fraudolenta l'accettazione della 
comunione fatta dalla moglie e, senza tenerne alcun conto, 
esercitare la ripresa del contributo della moglie, loro debitrice, 
abbandonando ai creditori del marito la parte della moglie 
nella comunione (2). 

Noi crediamo che Topinione di Pothier debba essere seguita 
sotto l'impero del codice se si ammette, come s'insegna gene- 
ralmente, che i creditori della moglie possono rinunciare in 
nome della loro debitrice (n. 368). L'art. 1467 dà ai creditori 
il diritto d'impugnare gli atti fatti dal loro debitore, in frode 
delle loro ragioni, e quindi ogni atto fraudolento e, per conse- 
guenza, l'accettazione della comunione se è fatta in frode dei loro 
diritti. Si obbietta l'art. 1464, il quale concede ai creditori 
d'impugnare la rinuncia della moglie. Dando loro il diritto di 
domandare la nullità della rinuncia, non intende la legge ri- 
fiutar loro il diritto di domandare la nullità dell'accettazione? 
Il secondo alinea dell'art. 1167 sembrava confermare questa in- 
terpretazione restrittiva disponendo che i creditori devono, 
quanto ai loro diritti enunciati al titolo del Contratto di matri- 
moniOj conformarsi alle regole che vi sono prescritte. Non è quanto 
dire che i creditori non hanno altri diritti all'infuori di quelli 
che la legge accorda loro espressamente al titolo del Contratto 
di matrimonio? Escludiamo anzitutto l'art. 1167, il quale non ha 
il senso che abl)iamo supposto. Rimandiamo a quanto si è detto 
al titolo delle Obbligazioni (t. XVI, n. 474). Quanto all'art. 1464, 
esso non fa che applicare il principio generale dell'azione pau- 
liana. Non se ne può indurre che lo stesso principio non debba 
essere applicato all'accettazione della comunione. Sarebbe ar- 
gomentare dal silenzio della legge per derogare alla legge. Si 
domanderà perchè gli autori del codice hanno fatto una di- 



ci) AuBBY e Rau, t. V, p. 416, nota 18, J 517. Marcadé, t. V, p. 607, n, 11 del- 
l^art. 1455. MouRLoy, t. II, p. 90, n. 212. 
(2) PoTHiBR, Della comunionej n. 559. 
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sposizione formale sulla rinuncia quando tacciono sulfaccet- 
tazione. Gli scrittori rispondono che vi è sempre stata contro- 
versia sugli atti di rinuncia. Sono essi o non sono soggetti 
all'azione paulìana? In diritto romano si rispondeva per la nega- 
tiva, mentre in diritto francese si rispondeva per l'affermativa. 
11 codice ha voluto prevenire ogni dubbio (1). Vi è un'altra 
ragione più semplice^ e, per conseguenza, più probabile. L'accet- 
tazione fraudolenta non è che una questione teorica. Si agita 
nella scuola, ma si presenta raramente nella pratica. Ora, gli 
autori del codice sono pratici, e avranno trascurato una que- 
stione che sembrava loro oziosa. 

Crediamo inutile entrare nella discussione dei motivi che si danno 
in appoggio dell'opinione contraria (2). Vi è un'obbiezione che non 
si fa e che ci pare seriissima. I creditori fanno annullare 
l'accettazione come fraudolenta. Che faranno essi dopo? Pothier 
dice che eserciteranno i diritti della moglie, loro debitrice, vale 
a dire che rinunceranno. Ciò suppone che essi abbiano il di- 
ritto di rinunciare, il che ci pare molto dubbio. La moglie, ac- 
cettando, ha consumato la sua opzione, essa non ha più alcun 
diritto da esercitare. La sua accettazione sussiste quanto a lei» 
ed è annullata unicamente nell'interesse dei creditori. Perchè 
questi avessero il diritto di rinunciare quando la loro debitrice 
non l'ha più, non sarebbe necessario un testo? 

La giurisprudenza s'è pronunciata per Topinione general- 
mente insegnata (3). 



IV. — Eflfetto deU'accett^zioDe. 

392. A termini dell'art. 777, l'accettazione d'una successione 
rimonta al giorno dell'apertura dell'eredità. Pothier applica lo 
stesso principio all'accettazione della comunione. L'accettazione 
della moglie ha un effetto retroattivo al giorno dello sciogli- 
mento della comunione, di modo che la moglie è reputata pro- 
prietaria per indiviso della metà di tutti i beni di cui la 
comunione s'è trovata allora composta, come dei frutti che sono 
stati percepiti d'allora in poi e di tutto ciò che è provenuto 
dai beni (4). Senza dubbio, la moglie è comproprietaria dei beni 
che compongono la comunione allo scioglimento, ma il suo di- 
ritto non risale più addietro? Non si può paragonarla all'erede. 
Il successibile acquista un diritto nuovo che non si apre se non 
alla morte di colui al quale è chiamato a succedere, mentre 



(1) RoDiÈRE e PoxT, t. II, p. 326, n. 1057. Mourlox, t. Ili, p. 90, n. 214. Col 
MRT DE Santerre, t. Vi, p. 279, n. 121 bis, 

(2) Ciò che dice Troplong (t. Il, p. 9, n. 1529) ò insignificante. 

(3) Rigetto, 5 dicembre 1838 (Dalloz, v. Successian, n. 520), e 5 aprile 1869 (Dal- 
Loz, 1869, 1, 239). 

(4) Pothier, Della comunione, n. 548. 
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la moglie è in comunione di beni in virtù, del suo contratto di 
matrimonio. Essa non acquista un diritto sulla comunione alla 
morte del marito. Il suo diritto preesiste, essa è chiamata sol- 
tanto ad esercitare la sua facoltà d'opzione. Essa può rinun- 
ciare, e, in questo caso, non è mai stata in comunione. Può 
accettare, e, in questo caso, è sempre stata in comunione. 

Lo stesso Pothier applica questo principio al passivo. Colla 
sua accettazione, egli dice, la moglie diviene debitrice, per la 
sua parte nella comunione, di tutti i debiti della comunione 
medesima. Si ritiene che essa li abbia contratti, nella sua qualità 
di moglie in comunione, insieme col marito. Dunque essa è 
in comunione prima dello scioglimento di questa, e se è 
in comunione pei debiti, deve esserlo per i beni. Essa è com- 
proprietaria, come è condebitrice, in virtù della sua qualità 
d'associata, e questa qualità data dalla celebrazione del ma- 
trimonio, vale a dire dalla convenzione tacita colla quale, ma- 
ritandosi senza contratto, essa ha adottato il regime di co- 
munione. 

393. La moglie, in conseguenza della sua accettazione, va re- 
putata come parte in tutti gli atti fatti dal marito nella sua qualità 
di capo della comunione. Dovrà dirsiper questo ch'essa non possa 
impugnarli per frode o simulazione? No, la retroattività del- 
l'accettazione non è che una finzione. Non si può estendere la 
finzione a casi pei quali certamente non è stata stabilita. 11 
marito spoglia la comunione con un atto fraudolento. Si 
dirà doversi ritenere che la moglie abbia concorso a questo 
atto, che vi sia intervenuta come associata? Sarebbe as- 
surdo, non potendosi dire che la moglie agisca essa stessa 
in frode dei suoi diritti. La finzione non deve condurre ad un 
non senso. La moglie è parte nei contratti scrii, non lo è negli 
atti che sono diretti contro di lei. Sarebbe una contraddizione. 
La moglie resta estranea a questi atti, come lo sarebbe un 
terzo e, per conseguenza, ha i diritti che spettano a un terzo. 
Essa può impugnarli per causa di frode e di simulazione, mentre 
non lo potrebbe se vi figurasse come parte. 

La Corte di cassazione ha giudicato così (1), ma formula male 
il principio. Si legge nella sentenza che la moglie la quale 
accetta la comunione si ritiene sia stata rappresentata negli 
atti che il marito ha stipulati, e che, per conseguenza, essa 
deve rispettarli. La moglie è pili che rappresentata negli atti 
dal marito; essa è parte come associata. Si ritiene dunque che 
contratti insieme col marito e deve rispettare ciò ch'essa stessa 
ha compiuto* Ma bisogna aggiungere che si tratta d'una finzione, 
ed ogni finzione deve essere ristretta nei limiti della legge, 
perchè è contraria alla realtà delle cose. La verità prevale 
quando non si è più nei termini della finzione. 



(1) Rigetto, 31 luglio 1872 (Dalloz, 1873, 1, 340). 
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394. Non bisogna confondere questa ipotesi con un'altra la 
quale sembra analoga, ma che è tutta diversa. Un padre vende al 
figlio un bene della comunione. L'atto è simulato e fatto in 
frode dei creditori del marito e della comunione. La moglie 
muore. Possono i suoi eredi impugnare questo atto ? Nel caso 
concreto Tatto non era compiuto in frode della moglie. Questa, al 
contrario, Paveva inspirato, ne era coautrice, si può dire com- 
plice. Essa non aveva dunque veste per impugnarlo, anzi era 
responsabile come complice della frode. Ora, gli eredi della 
moglie non avevano maggiori diritti di lei. Dunque essi non 
potevano impugnare gli atti seguiti con terzi che avevano con- 
trattato sulla fede dell'atto fraudolento (1). 



§ III. — Della rinuncia. 

N. 1. — Quando la moglie vedova può rinunciare f 

395. La vedova può rinunciare nel termine di tre mesi e 
quaranta giorni senza aver fatto inventario? Vi ha controversia, 
sebbene, a nostro avviso, possa esistere alcun dubbio. L'art. 1453 
decide la questione: « Dopo lo scioglimento della comunione, 
la moglie ha facoltà d'accettarla o di rinunciarvi ». La legge 
dà questo diritto alla moglie in termini assoluti, senza subor- 
dinarne l'esercizio alla confezione d*un inventario. Essa può 
accettare immediatamente senza fare inventario, e può anche 
rinunciare. È vero che accettando senza inventario la moglie 
non può recare alcun danno ai creditori, mentre la sua rinuncia 
senza inventario può essere loro dannosa, poiché la moglie può 
aver stornato degli effetti della comunione, ciò che sarebbe 
difficilissimo a provare, non essendo la consistenza e il valore 
dei mobili della comunione constatato da alcun atto. Il legisla- 
tore avrebbe potuto tener conto dell'interesse dei creditori ed 
esigere che la moglie facesse inventario prima di rinunciare. 
Ma non l'ha fatto. 

Nell'antico diritto la moglie era obbligata a fare inventario 
anche quando rinunciasse nel termine di tre mesi e quaranta 
giorni. La ragione si è, dice Pothier, che la moglie vedova si 
trova in possesso di tutti gli effetti della comunione. Bisogna 
dunque che giustifichi, se vuol rinunciare, che abbandona agli 
eredi del marito ed ai creditori tutti gli efletti che apparten- 
gono alla comunione, perchè la moglie che rinuncia perde ogni 
diritto sui beni della comunione, anche sui mobili ch'essa vi 
ha conferiti (2). 

Merlin ha sostenuto che il codice aveva consacrato l'antico 



(1) Rigetto, 19 maggio 1873 (Dalloz, 1874, 1, 23). 

(2) PoTHiBR, Della comunione, n. 360. 
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diritto. Il grande giureconsulto è sospetto in materia della 
tradizione. Egli è tradizionalista ad oltranza, e molte volte si è 
ingannato volendo mantenere il diritto antico che il codice ha 
abrogato. Nella specie, il suo errore è palpabile. Basta con- 
frontare il testo della consuetudine di Parigi colla lettera del- 
l'art. 1456. L*art. 237 della consuetudine era cosi concepito: 
€ È lecito ad ogni moglie di rinunciare, dopo la morte del 
marito, alla comunione facendo fare buono e leale inventario ». 
Questa disposizione impone alla moglie che vuol rinunciare 
una condizione. Bisogna ch'essa faccia inventario. Pothier ce 
ne ha detto la ragione. L'art. 1456 ha riprodotto questa con- 
dizione? Esso dispone: La moglie superstite che vuol conser- 
vare la facoltà di rinunciare alla comunione deve, nei tre 
mesi dal giorno della morte del marito, far fare un inventario 
fedele ed esatto di tutti i beni della comunione >. L'inventarlo 
è ancora una condizione, ma non è imposta alla moglie che 
rinuncia immediatamente, nel termine di tre mesi. Essa è im- 
posta alla vedova che non vuol prendere partito per il momento, 
pur riservandosi il suo diritto d'opzione. In questo caso, essa 
deve fare inventario. Così la consuetudine dice: La moglie può 
rinunciare a condizione di fare inventario. Il codice civile dice: 
La moglie deve fare inventario se vuol conservare la facoltà 
di rinunciare. Dunque quando la moglie vuol rinunciare imme- 
diatamente, vale a dire nel termine di tre mesi, non è tenuta 
a fare inventario. Nessuna disposizione della legge ve l'obbliga. 
Essa può dunque usare del diritto assoluto che le' conferisce 
l'art. 1453. 

Si oppone l'art, 1442, a termini del quale il superstite è 
sempre tenuto a fare inventario, senza distinguere se accetta o 
se rinunzia. Questa obbiezione confonde due ordini di concetti affatto 
distinti. L'art. 1442 obbliga il superstite a fare inventario, 
quand'anche rinunciasse. Ma la moglie superstite ha il diritto 
di rinunciare senza fare inventario? A questa domanda ri- 
sponde l'articolo 1456 e la risposta è affermativa, poiché la 
legge non obbliga la vedova a fare inventario prima di rinun- 
ciare. Se rinuncia nel termine di tre mesi senza aver fatto in- 
ventario, la sua rinuncia è valida, ma essa sarà soggetta alle 
penalità civili pronunciate dall'art. 1412. Questa disposizione 
concerne entrambi i coniugi. L'art. 1456 è particolare alla moglie 
ed alla moglie vedova. L'art. 1442 non può dunque essere in- 
vocato per interpretare l'art. 1456 (1). 

I testi non lasciano alcun dubbio. Resta a sapere per qual ragione 
gli autori del codice abbiano derogato all'antico diritto. La consue- 
tudine di Parigi voleva garantire gl'interessi degli eredi del 
marito e dei creditori, ma la garanzia era illusoria. Infatti, la 



(1) RoDiÈRK e PoxT, t. II, p. 443, n. 1161. Aubry e Rau, t. V, p. 418, nota 28, 
$ 517. 
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consuetudine non prescriveva alcun termine entro il quale l'in- 
ventario dovesse essere redatto. Ora, l'inventario non é una 
garanzia che quando si fa subito. Si dirà che gli autori del 
codice avrebbero dovuto mantenere l'obbligo dell'inventario 
fissando un termine? Questo termine avrebbe dovuto essere il 
termine ordinario di tre mesi. Ma anche fatto entro questo ter- 
mine, l'inventario non avrebbe offerto ai creditori la garanzia 
che si attende da una descrizione autentica dei mobili, perchè 
la moglie che è in possesso dei mobili può stopnare tutto ciò 
che vuole prima che si cominci Pinventario, prima anzi che si 
possano opporre i sigilli. Tuttavia avremmo preferito che il le- 
gislatore avesse dichiarato l'inventario obbligatorio. Meglio vale 
una garanzia incompleta che la mancanza di ogni garanzia. 

La giurisprudenza si è pronunciata per l'opinione che è ge- 
neralmente insegnata dagli scrittori (1). Merlin invoca i lavori 
preparatorii. È inutile entrare in questa questione. Il testo, 
quando è formale, va preferito ai lavori preparatorii, che sono 
sempre soggetti a discussione ed a controversia. 

396. Entro qual termine deve l'inventario redigersi perchè 
la moglie conservi la facoltà di rinunciare? L'art. 1456 vuole 
che rinventario sia fatto nel termine di tre mesi. La legge non 
aggiunge quaranta giorni. Quest'ultimo termine è accordato 
per deliberare sulFaccettazione o la rinuncia. Esso è dunque 
estraneo ad una disposizione che ha per oggetto di constatare 
autenticamente la consistenza e il valore dei mobili della co- 
munione. L'inventario deve essere fedele ed esatto. Un inven- 
tario infedele ed inesatto sarebbe un mezzo d'ingannare e di 
frustrare i creditori. La moglie che, scientemente e in mala 
fede, ommettesse di comprendere nell'inventario effetti della 
comunione sarebbe decaduta dalla facoltà di rinunciare. Essa 
commetterebbe una sottrazione o un occultamento. L'art. 801 
lo dice deirerede benefiziato, e se la legge non lo ripete per 
la moglie in comunione di beni, si è perchè essa non è nel 
caso d'accettare con benefìcio d'inventario. 

L'art. 1456 aggiunge che l'inventario deve comprendere tutti 
i beni della comunione; quindi tanto gli immobili quanto i mo- 
bili. In generale, l'inventario non comprende che gli effetti 
mobili. La leg^e si mostra più rigorosa a riguardo della vedova, 
perchè essa potrebbe sopprimere i titoli che stabiliscono la 
proprietà della comunione e distrarre cosi o nascondere i va- 
lori immobiliari che appartengono alla medesima. 

L'inventario si fa sulle dichiarazioni della moglie. Legalmente 
nulla ne garantisce la verità. Ecco perchè la legge esige che 
l'inventario si faccia in contraddittorio cogli eredi del marito 
dopo che i medesimi sono stati debitamente citati. Basta 



(1) BesangoD, 23 febbraio 1828 (Dalloz, v. Contrai de mariage, n. 2166). BruxftUea^ 
4 febbraio 1852 (Pasicrisie, 1854, 2, 48). 
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ch'essi siano citati. La loro astensione non deve impedire alla 
moglie d'usare del suo diritto. 

Da ultimo, Tart. 1456 dispone che la moglie deve dichiarare, alla 
chiusura deirinventario, avanti il pubblico ufficiale che lo ha ri- 
cevuto, ch'esso è sincero e verace. E questa una garanzia morale il 
cui valore dipende dalla moralità della moglie che afferma la 
sincerità delle proprie dichiarazioni. Checché se ne dica, la 
moralità non decresce, ma s'eleva e s'innalzerà più ancora 
quando si sarà compreso che l'istruzione delle nascenti gene- 
razioni deve consistere ad un tempo nello sviluppo del senso 
morale e nella cultura delle facoltà intellettuali. 

397, Se la moglie fa l'inventario nel termine di tre mesi con- 
serva la facoltà di rinunciare. Per quanto tempo ? La legge non 
lo dice, e non aveva bisogno di dirlo. Facendo Tinventario, la 
moglie conserva il suo diritto d'opzione. Ora, essa ha trentanni 
per esercitarlo, sia che voglia accettare, sia che intenda di rinun- 
ciare (n. 374). Ma questo diritto è limitato da quello dei credi- 
tori. Costoro, dice l'art. 1459, possono, spirato il termine di tre 
mesi, citare la moglie come in comunione fino a che abbia ri- 
nunciato, ed essa deve le spese fatte contro di lei fino alla sua 
rinuncia. L'art. 1459 si riferisce ai due articoli precedenti. La 
moglie che ha fatto inventario entro i tre mesi può opporre ai 
creditori che la citano l'eccezione dilatoria risultante dal ter- 
mine di quaranta giorni che la legge accorda per deliberare. È 
soltanto dopo trascorso il termine di tre mesi * e quaranta 
giorni che i creditori non possono più essere respinti col- 
l'eccezione dilatoria. La vedova può anche, secondo le circo- 
stanze, domandare al tribunale di prima istanza una proroga 
del termine di tre mesi e quaranta giorni. Questa proroga è, 
se vi ha luogo, pronunciata in contraddittorio cogli eredi del 
marito o dopo che i medesimi siano stati debitamente citati (arti- 
colo 1458). Se il termine è prorogato, è prorogata pure l'eccezione 
dilatoria. All'incontro, se l'inventario è chiuso prima che siano 
trascorsi i tre mesi, la moglie può essere citata dopo trascorsi 
i quaranta giorni dalla chiusura dell'inventario (art. 1460). 

Il codice dice che i creditori possono citare la moglie come 
in comunione. Stabilisce esso forse con ciò una presunzione 
d'accettazione? Si dice d'ordinario che la vedova si presume 
accettante se non rinuncia nel termine di tre mesi e quaranta 
giorni (1). Ciò non è esatto. Se la vedova non ha fatto inven- 
tario, ben più che presumersi accettante, essa è realmente tale 
perchè decaduta dalla facoltà di rinunciare (art. 1459). E se redasse 
inventario senza pronunciarsi, lo fece allo scope di conservare la 
facoltà di rinunciare, e quindi il suo diritto d'opzione rimane 
intatto. Sarebbe una contraddizione conservarle il diritto di 
rinuncia e presumerla accettante. Il solo effetto che produca 



(Ij P£MAKTE, Cor90 anoliixcOj t. VI, p. 272, n. 111. 
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la sua astensione dopo il termine di tre mesi e quaranta giorni 
è ch'essa non ha più l'eccezione dilatoria. Essa può essere ci- 
tata, e le spese degli atti saranno a suo carico, se rinuncia. 

398, Quale è la condizione della moglie quando non ha fatto 
inventario? Essa è decaduta dalla facoltà di rinunciare. È questa 
Topinione consacrata dalla giurisprudenza, salvo qualche esitanza 
nelPapplicazione del principio. Questa decadenza risulta dal testo 
e dallo spirito della legge. Il testo è cosi chiaro che fa mera- 
viglia sia sorta per esso una controversia. A termini delParti- 
colo 1458, la moglie che vuole conservare la facoltà di rinun- 
ciaì^e deve fare inventario entro i tre mesi. Dunque, se non fa in- 
ventario, non conserva la facoltà di rinunciare. È quanto dire 
appunto che la perde, che ne è decaduta. Se la decadenza non 
è pronunciata alla lettera, risulta necessariamente dal testo. 
Intatti, se la moglie conservasse la facoltà di rinunciare senza 
fare inventario, l'art. 1456 non avrebbe più senso. Lo si am- 
mette, ma si pretende che questa disposizione deve essere com- 
binata con quella dell'art. 1459, il quale stabilisce: « La vedova 
che non ha fatto la rinuncia nel termine qui sopra prescritto 
non è decaduta dalla facoltà di rinunciare^ se non si è immi- 
schiata nei beni deireredià ed ha fatto inventario. Questo articolo 
è una conseguenza dell'art. 1456 e, anziché modificarlo, lo con- 
ferma. Le parole ha fatto inventario enunciano una condizione. Se 
la moglie ha fatto inventario, non è decaduta. Dunque, se non ha 
fatto inventario, è decaduta. Non vi ha che una lieve diftìcoltà 
letterale. L'art. 1459 non ripete che l'inventario deve essere fatto 
nei tre mesi, ma era necessario che l'art. 1459 ripetesse ciò 
che aveva detto l'art. 1456? Quale è l'articolo che esige l'inven- 
tario come condizione del diritto di rinuncia i L'art. 1456. 
Sede della materia è dunque codesta disposizione e non l'ar- 
ticolo 1459, il quale si limita a riferirsi a ciò che fu detto prima. 
Esso ha unicamente per oggetto di decidere quale sia la conse- 
guenza della mancanza di rinuncia nel termine ordinario di tre 
mesi e quaranta giorni. La moglie può ancora rinunciare? Può 
essere citata? Ecco la questione risolta dall'articolo 1459. 
La prima era già decisa. Infatti, l'articolo 1454 aveva detto 
che la moglie che si è immischiata non può più rinunciare, 
e l'articolo 1456 aveva disposto che la vedova che non ha fatto 
inventàrio nel termine di tre mesi non può più rinunciare. Se la 
legge ripete ciò che ha già detto, è per dare una risposta com- 
pleta alla questione di sapere qual sia la condizione della moglie 
dopo trascorso il termine di tre mesi e quaranta giorni (1). 

Ecco le letterali disposizioni del codice. Quanto allo spirito della 
legge, non potrebbe essere dubbio, poiché il testo è chiaro. E il 
testo, quando è chiaro, ci apprende in modo certo la volontà 



(1) AuBRY e Rai:, t. V, p. 418 e seg,, nota 30, J 517, e le autorità che citano. 
BiRogna aggiungere Bruxelles, 10 aprile 1851 (Pa%icrme, 1851, 2, 212). 
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dei legislatore. Si può trovare la legge troppo severa, ma essa è 
tale, e bisogna attenervisi. Si domanderà il motivo di questo ri- 
gore? Gli autori del codice hanno derogato alle consuetudini, 
secondo le quali occorreva sempre un inventario perchè la mo- 
glie potesse rinunciare, anche nel termine di tre mesi, ma Tin- 
ventario poteva esser fatto anche dopo questo termine. Il co- 
dice è meno severo nella prima ipotesi. Esso permette alla 
moglie di rinunciare nei tre mesi, senza ch'essa debba fare in- 
ventario. Nella seconda ipotesi il codice è più rigoroso. Dopo il 
termine di tre mesi la moglie è decaduta dal diritto di rinun- 
ciare, a meno che non abbia fatto inventario entro questo ter- 
mine. Dunque, o la rinuncia nel termine di tre mesi, o un in- 
ventario. Tale è il sistema della legge. Perchè essa esige un 
inventario quando la moglie non rinuncia subito? Perchè è questa 
la sola garanzia che abbiano i creditori, come già ha detto 
Pothier. Ora, perchè Tinventario sia una garanzia, deve esser 
fatto il più presto possibile dopo lo scioglimento della comu- 
nione. Il legislatore ha dovuto tener conto dei diritti dei cre- 
ditori come, di quelli della moglie. 

Che tale sia il sistema del codice non potrebbe esservi dubbio, 
se si consultano le osservazioni del Tribunato. L'art. 1461, come 
fu votato dal Consiglio di Stato, era cosi concepito: «Se la ve 
dova muore prima che siano trascorsi i tre mesi e quaranta 
giorni, gli eredi possono rinunciare alla comunione. Gli eredi 
possono rinunciare dopo il detto termine, e nonostante la man- 
canza d'inventario^ finché non si sono ingeriti nella successione >. 
Cosi il progetto era meno severo per gli eredi della vedova che per 
la vedova stessa. Esso concedeva agli eredi di rinunciare malgrado 
la mancanza di inventario. Questa differenza tra la vedova e gli 
eredi si spiegava benissimo. La vedova è in possesso della comu- 
nione, e può facilmente distrarre, mentre gli eredi possono non 
essere in possesso. Tuttavia il Tribunato censurò la disposizione 
del progetto. Esso non ammetteva che gli eredi potessero rinun- 
ciare quando non fosse stato redatto inventario, né da parte 
loro, né da parte della moglie. Occorre sempre un inventario, 
dice il Tribunato, per evitare frodi a riguardo dei terzi (1). Se 
questa obbligazione è imposta anche agli eredi, a maggior ra- 
gione bisognava mantenerla per la vedova. Non si obbietti che 
il Tribunato non parla del termine entro il quale l'inventario 
dev'essere fatto. Questo punto non era in causa, esso era re- 
golato dall'art. 1456, e il Tribunato non pensava nemmeno che 
Tart. 1459 vi avesse potuto derogare. Bastava accordare agli 
eredi un termine di tre mesi per fare inventario. 

399. Dobbiamo combattere l'opinione contraria anche perchè 
essa ha trovato un difensore in altro fra i migliori interpreti del 
codice civile. Colmet de Santerre invoca gli articoli 1456 e 1459, 



(1) Osservazioni del Tribunato, n. 12 (Locke, t, VI, p. 380). 



BELLA COMUNIONE LEGALE. 315 

combinati cogli articoli 794 e 800. Il diritto deirerede e quello 
della moglie sono analoghi. Che cosa dice la legge dell'erede 
che vuol godere del beneficio d'inventario? Esso deve anzitutto 
fare una dichiarazione in cancelleria. Sotto questo rapporto, la 
condizione del successibile e quella della moglie sono diverse. 
Questa gode di pien diritto del suo beneficio d'emolumento, a 
condizione di lare inventario. Questa condizione è comune al- 
l'erede. Qui vi ha perfetta analogia. L'art. 794 dice che la di- 
chiarazione d'un erede il quale non intende assumere questa 
qualità che con beneficio d'inventario non ha effetto se non è 
preceduta o seguita da un inventario dei beni della successione. 
Quando dev'essere fatto questo inventario? « Nei termini che 
saranno qui appresso determinati » risponde l'art. 794. Quali 
sono questi termini? L'erede ha tre mesi per fare inventario, 
dice l'art. 795, con una disposizione identica a quella dell'arti- 
colo 1456, il quale pure esige dalla vedova che faccia inven- 
tario nei tre mesi se vuol conservare i suoi diritti di moglie in 
comimione. Continuiamo il confronto. Il termine di tre mesi 
sembra essere perentorio pel successibile, stando all'art. 794, 
come parrebbe fatale per la vedova in virtù dell'art. 1456. 
Ma l'articolo 800 spiega l'art. 1456. L'erede conserva, dopo 
che è spirato il termine di tre mesi, prorogato, "se è il caso, 
la facoltà di fare ancora inventario e di rendersi erede benefi- 
ziato, se non ha fatto d'altronde atto d'erede. In sostanza, il 
termine di tre mesi non è fatale. L'erede può sempre accettare 
con beneficio d'inventario, se non ha accettato puramente e 
semplicemente, facendo atto d'erede. Tale è pure il diritto della 
moiilie in comunione, secondo l'art. 1459. Essa non è decaduta 
dalla facoltà di rinunciare purché abbia fatto inventario e non 
si sia ingerita nell'eredità. L'art. 1459 non dice che l'inventario deve 
essere fatto entro un dato termine, e quindi può sempre aver luogo 
finché la vedova non si sia immischiata nella successione (1). 

Il confronto è ingegnoso, ma falso. L'art. 794 non dice, come 
Tart. 1456, che il successibile il quale vuol conservare la fa- 
coltà d'essere erede benefiziato deve fare inventario nei tre 
mesi. Esso dispone, il che é ben diverso, che l'inventario deve 
essere fatto nei termini che saranno appresso determinati. 
Ora, questi termini sono stabiliti dagli articoli 795 e se- 
guenti fino all'art. 800 inclusivo. Ne risulta che vi ha un ter- 
mine, ma che non é fatale. Dunque l'art. 794, riferendosi al- 
l'art. 800, dice anticipatamente che l'erede non deve fare inven- 
tario entro un termine fatale. Accade tutto il contrario dell'arti- 
colo 1456. Esso dispone in termini assoluti che la vedova deve 
fare inventario entro i tre mesi se vuol conservare il diritto di ri- 
nunciare. L'art. 1456 non si riferisce ad un articolo successivo, 



(1) CoLMET DE Santerub, t. VI, p. 274, n. 115 bis I. Cfr. Moublox, t. IH, pa- 
gina 92, n. 216. 
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come fa l'art. 794. La sua disposizione è definitiva. Al con- 
trario, Tarticolo 1459 richiama l'articolo 1456 per ripetere, ia 
termini concisi, quanto fu già prescritto. Ora, un articolo che 
ripete quanto dis^e un articolo precedente, non può certo mo- 
dificare questo. La differenza di testo è decisiva. Per l'erede 
benefiziato, la sede della materia è l'art. 800 combinato coU'ar- 
ticolo 794. Per la vedova, la sede della materia è unicamente 
l'art. 1456. 

La differenza di testo implica una differenza di principio. 
L'erede può sempre fare inventario, vale a dire che può sempre 
essere erede benefiziato, o erede puro e semplice, finché non 
abbia fatto atto d'erede, mentre la vedova non conserva il suo 
diritto d'opzione, scorsi i tre mesi, che alla condizione di 
fare inventario entro questo termine. Vi ha upa ragione di 
questa differenza? Ovvero la nostra interpretazione riesce ri- 
gorosa senza motivo? La condizione della vedova è diversa da 
quella dell'erede, e quindi deve essere diverso anche il prin- 
cipio (1). Infatti, la vedova è in possesso della comunione, 
mentre T erede non ha il possesso dell'eredità. Ora, ciò che 
costituisce un pericolo pei creditori come per gli eredi del 
marito è il possesso dei beni. Non vi ha che un mezzo per garantire 
i loro interessi, l'inventario, e un inventario compilato nel più breve 
termine, quello tradizionale di tre mesi. Ecco la ragione dell'arti- 
colo 1456 e la giustificazione del suo rigore. Questo rigore era 
inutile a riguardo dell'erede. Costui non è in possesso di fatto, 
non può ad ogni istante distrarre, dissipare i beni dell'eredità. 
La legge doveva dunque lasciarlo nelHiritto comune, permet- 
tendogli d'accettare con beneficio d'inventario finché non avesse 
accettato puramente e semplicemente. 

400. Nuove difficoltà si presentano nell'applicazione del prin- 
cipio. La vedova deve fare inventario entro i tre mesi, sotto pena 
d'essere decaduta dalla facoltà di rinunciare. Se non ha fatto 
inventario, essa é accettante senza aver voluto accettare. Inoltre, 
essa non gode del benefizio d'emolumento, perché questo bene- 
ficio va congiunto alla compilazione d'un inventario e, secondo 
l'opinione comune, l'inventario dev'essere fatto nei tre mesi. La 
conseguenza è rigorosa. La vedova perde il suo beneficio di 
moglie in comunione, ed é tenuta per la sua parte nei debiti 
ultra vires. Si comprende che i tribunali s'arrestino di fronte ad 
una applicazione rigorosa della legge quando la vedova è in buona 
fede e nulla fa sospettare una distrazione in danno dei creditori.. 
Dal punto di vista teorico è facile decidere la questione. Diciamo 
che il giudice non deve preoccuparsi di queste considerazioni d'e- 
quità, non deve ricercare se vi siano o meno sospetti di distrazione. 
La legge vuole un inventario ed esige che questo inventario 



(1) Marcadé, t. V, p. 610, n. II dell'art. 1459. RoDit:RE e Pokt, t. II, p. 444^ 
n. 1162. 
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«ia fatto nel termine di tre mesi. Se codeste condizioni non sono 
osservate, la moglie è decaduta dalla facoltà di rinunciare e 
il magistrato deve pronunciare la decadenza. Il giudice è un mi- 
nistro della legge, non è un ministro d'equità. Troplong scrive, 
su questo argomento, splendide parole, che ci si permetterà di 
riferire, perchè vengono in appoggio al sistema d'interpreta- 
zione che abbiamo seguUo in tutto il corso dei nostri Principii. 
« Comprendiamo, egli dice, che l'interesse inerente alla condi- 
zione della vedova Taccia interpretare la legge colla maggiore 
equità possibile, ma non bisogna giungere fino al punto da 
violarla. Nessuna causa è tanto sacra da dare al magistrato il 
diritto di sostituire la sua volontà a quella del legislatore. 
L'equità cervellotica è il peggiore dei pericoli. Essa toglie ogni 
fiducia, e lascia i giudicabili senza bussola e senza gi^ida » (1). 
404, Disgraziatamente gli scrittori dimenticano queste saggie 
massime che tutti professano, ma che pochissimi praticano. Si 
presenta una prima difficoltà. L'inventario dev'esser fatto entro 
tre mesi. Come si calcolerà questo termine? Intorno al modo di cal- 
colare i termini esiste una regola che risulta dalla natura stessa 
dei termini. La legge dice : Nei tre mesi dal giorno della morte 
del marito. Il termine deve essere completo, e perchè lo sia, 
non si conta il giorno della morte. Ciò non è dubbio. Si può 
andare più in là? La Corte di Bordeaux ha giudicato che l'inven 
tario non è tardivo quando è fatto il giorno che segue la sca 
denza dei tre mesi. Ecco una flagrante violazione della legge 
Anche la Corte è costretta ad interpretare il testo falsamente, de 
•cidendo che l'inventario può sempre essere fatto dopo i tre mesi (2) 
La legge è violata. Che cosa dice Troplong di questa sentenza 
« Noi ci uniremo di gran cuore a coloro i quali non vogliono che 
si calcoli a minuti il termine di tre mesi ». Che significa ciò? 
Ogni termine è arbitrario. Perchè tre mesi piuttosto che due o 
quattro? 11 minuto è dell'essenza del termine. Se un tribunale 
ammettesse un'azione un giorno dopo che la prescrizione è com- 
piuta, violerebbe la legge. La viola egualmente quando decide 
che la decadenza non è incorsa, mentre nel fatto si è verificata. 
402. L'inventario è soggetto a certe forme determinate dal 
codice di procedura. Se non è stata adempiuta una di queste 
formalità, l'inventario sarà nullo e la decadenza incorsa? L'ar- 
ticolo 943 non pronuncia la pena della nullità. Che se ne deve 
conchiudere? Che ogni descrizione dei mobili fatta dal notaio 
nelle forme della legge del ventoso sarà valida, nel senso che 
la decadenza non sarà incorsa? La dottrina e la giurisprudenza 
sono esitanti. Si pone per principio che Tinventario deve essere 
regolare, vale a dire conforme al codice di procedura, donde 
segue che un inventario irregolare non impedisce la decadenza. 



(1) Troplong, t. II, p. 15, n. 1543. 

(2) Bordeaux, 24 febbraio 1829 (Dalloz, v. Contrai de mariagCy n 2164). 
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Poi si soggiunge che i tribunali possono non pronunciare la 
decadenza se le irregolarità sembrino, secondo le circostanze, 
essere il risultato d'un errore scusabile (l). L'eccezione non di- 
strugge il principio? Se Tinventario irregolare ò nullo, chi 
mai autorizza il giudice a non pronunciare la decadenza risul- 
tante dalla mancanza d'inventario? 

Preferiamo il sistema consacrato da una sentenza della 
Corte di Poitiers. Essa distingue le formalità sostanziali, senza 
di che non vi ha inventario dalle formalità non sostanziali. 
Sono sostanziali le formalità che hanno per oggetto di accertare 
la consistenza della comunione, la consegna dei valori alla vedova 
che dichiara d'incaricarsene a riguardo di tutti gli interessati. 
Nel caso concreto, l'inventario era stato redatto nelle forme 
legali, ma la chiusura e Taffermazione della sincerità deiratto 
non avevano avuto luogo che dopo trascorso il termine. Questa 
irregolarità doveva trarre seco la nullità dell'inventario? La 
chiusura, dice la Corte, non è che una formola dell'atto, l'in- 
ventario proprio era stato fatto e terminato nei tre mesi. Quanta 
all'affermazione, essa è una garanzia morale il cui valore non 
dipende certo dal giorno in cui è seguita (2). Interposto ricorso, 
intervenne una sentenza di rigetto. La Corte non decide la que- 
stione di principio in termini assoluti. Essa esclude però l'arti- 
colo 943 del codice di procedura, che non cita, per attenersi 
all'art. 1456. La sentenza constata anzitutto, 'come faceva la 
Corte di Poitiers, che l'inventario era stato compiuto nel ter- 
mine di tre mesi, ch'esso constatava la totalità dei valori della 
successione, e che d'altronde era riconosciuto esatto e fedele. 
La Corte ne conchiuse ch'esso riuniva tutte le condizioni so- 
stanziali richieste dall'art. 1456. Quanto al ritardo frapposto 
alla chiusura dell'atto ed all'affermazione, la Corte decide che 
la legge non annette la nullità a questo ritardo è, inoltre, la 
sentenza impugnata spiegava che il ritardo aveva nel caso con- 
creto una causa legittima. La Corte di cassazione fa proprio, 
in sostanza, il sistema della Corte di Poitiers, giudicando che 
le condizioni sostanziali dell'inventario erano state osservate. E, 
cosa notevole, essa cerca queste condizioni nell'art. 1456 piuttosto 
che nel codice di procedura. 

403. Diversa è la questione di sapere se l'inventario può es- 
sere redatto dopo trascorso il termine di tre mesi per circostanze 
eccezionali in cui la moglie si trovi. La decisione è semplicis- 
sima se si vuol restar fedeji ai principii. Non spetta al giudice 
creare eccezioni, poiché in tal modo egli farebbe la legire, 
e non vi ha nel codice alcuna eccezione alla regola stabiliia 
dairart. 145G. Ciò è decisivo. La Corte di Bruxelles si è pro- 
nunciata in questo senso. Essa ammette però una scusa che 



(1) AuBRY e Rau, t. y, p. 385, noto 11-13, } 515, o le autorità che vi sono citate. 

(2) Poitiers, 7 maggio 1857, e liigetto, 17 maggio 1858 (Dalloz, 1858, 1, 351). 
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risulta dai principii generali di diritto. L'art. 1456 impone alla 
vedova l'obbligo di stendere uii inventario entro i tre mesi. Esso 
pronuncia una decadenza pel fatto solo di non aver adempito 
questa formalità nel termine legale. La decadenza è una pena 
la quale suppone che la moglie abbia potuto fare inventario nel 
termine della legge. Se vi fosse una impossibilità di fatto o di 
diritto, non si potrebbe più dire che la vedova ha violato la 
legge. Essa risponderebbe che nessuno è tenuto all'impossibile 
e che la legge non può pun^rla per non aver compiuto ciò che era 
neirimpossibilità di fare. Quando esiste questa impossibilità? 
È una questione di fatto che, per sua natura, va lasciata al- 
l'apprezzamento del giudice. La Corte di Bruxelles cita alcuni 
esempi che si sono presentati nella giurisprudenza (1). Crediamo 
inutile. entrare in questa quistione, non potendo le decisioni di 
fatto servire di precedente, siccome quelle che dipendono es- 
senzialmente dalle circostanze della causa. 

404. Nello stesso ordine di idee, si domanda se l'inventario 
può essere sostituito da un altro atto che accerti la consistenza 
dei beni della comunione. La negativa ci pare sicura. Quando la 
legge vuole contentarsi d'un atto che non sia Tinventario, ha 
cura di dirlo (art. 1499). Quando non lo dice bisogna stare al 
principio secondo il quale le formalità non si suppliscono e non 
si adempiono con equipollenti. La Corte di cassazione ha giu- 
dicato così, senza però decidere la questione di massima. Nel 
caso concreto s'invocava un processo verbale del giudice di 
pace che constatava la poca importanza degli oggetti mobili 
della comunione e, per conseguenza, l'inutilità dell'apposizione 
dei sigilli. La Corte si è limitata a dire, ed è cosa evidente, 
che questo atto non poteva essere considerato come un inven- 
tario bastevole (2). In un'altra causa, la moglie si valeva d'un 
elenco dei mobili, ma questo non comprendeva gli altri ef- 
fetti, valori, mercanzie e crediti della comunione. Esso non ri- 
spondeva dunque al voto dell'art. 1456, il quale esigè uu inven- 
tario di tutti i beni. La moglie allogava ancora una dichiara- 
zione fatta all'ufficio del registro pel pagamento dei diritti di tras- 
ferimento. La Corte d'Amiens ha giudicato che questi atti non 
equivalevano ad un inventario (3). 

405, L'inventario manca, e quindi la moglie è decaduta dalla 
facoltà di rinunciare. Tuttavia essa rinuncia. Questa rinuncia è 
nulla. Si domanda se la moglie ])ossa invocare la nullità. La 
Corte di cassazione ha deciso che la moglie non può sottrarsi 
agli effetti d'una rinuncia che le fosse dannosa (4). La sentenza 



(1) BruxeUes, 12 agosto 1859 (Pasicriaie, 1860, 2, 218). Cfr. lo sentenze riportato 
da Dalloz, V. Contrai de mariage, nn. 2150-2160, e AuBRY o R.vu, t. V, p. 419, 
nota 30, $ 517, e gU Hcrittori ohe citano. 

(2) Rigetto, 30 aprile 1849 (Dalloz, 1850, 1, 117). 

(3) Amiens, 22 marzo 1855 (Dalloz, 1855, 2, 282). 

(4) Cassazione, 6 luglio 1869 (Dalloz, 1869, 1, 479). 
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non dà altro motivo, di modo che la decisione si riduce ad una 
semplice aflFermazione. La cosa è però evidente. La decadenza 
è pronunciata contro la moglie e nell'interesse dei creditori. 
Se la rinuncia è nulla, la nullità riguarda unicamente i cre- 
ditori, e quindi soltanto questi possono invocarla È Tapplica- 
zione del principio che regge le nullità quando non sono 
d'ordine pubblico. Ora, la decadenza dell'art. 1456 e la nullità 
che ne risulta concernono il puro interesse privalo. 



N. 2. — Quando la mogUe divorziata, separata di corpo o di beni, 

può o deve rinunciare? 

406. Dispone Tart. 1 463 : « La moglie divorziata o separala di 
corpo che non ha, pei tre mesi e quaranta giorni dal divorzio o dalla 
sentenza definitiva di separazione, accettata la comunione, si 
ritiene che vi abbia rinunziato, a meno che, essendo ancora 
nel termine, non abbia ottenuto la proroga dall'auto rità giudi- 
ziaria, in contraddittorio col marito, o dopo che il medesimo sia 
stato debitamente citato ». Questa disposizione modifica il diritto 
d'opzione che Tart. 1453 accorda alla moglie quando la co- 
munione è sciolta. L'art. 1453 dà implicitamente alla moglie un 
termine di trentanni per esercitare il suo diritto. Quando la 
comunione si scioglie per la morte del marito, la vedova ha 
trentanni per pronunciarsi, a condizione che faccia inveutirio 
nei tre mesi, e salvo il diritto dei creditori di agire contro la 
vedova, dopo trascorso il termine di tre mesi e quaranta giorni. 
Accade altrimenti quando la comunione è sciolta pel divorzio 
o la separazione personale. Anche la moglie divorziata o se- 
parata di corpo ha il diritto d'opzione ; essa può, al pari della 
vedova, accettare la comunione o rinunciarvi immediatamente. 
Ma essa deve pronunciarsi al più tardi nel termine di tre mesi 
e quaranta giorni, prorogato, se sarà il caso, dal tribunale. Se 
rimane nell'inazione, si riterrà che abbia rinunziato per ciò solo 
che non avrà accettato entro questo termine. Quale è la ra- 
gione della differenza che la legge fa tra la vedova e la moglie 
divorziata o separata di corpo? La prima ha trent'anni per eser- 
citare il suo diritto d'opzione, la seconda non ha che un termine 
di tre mesi e quaranta giorni. Quando la comunione si scioglie 
pel divorzio o la separazione personale, il marito è in pos- 
sesso della comunione, ed è contro di lui che la moglie deve 
proporre la sua domanda di divisione, se intende accettare. Di 
regola accetterà, poiché il divorzio o la separazione personale 
non implicano che la comunione sia cattiva. E se accetta, si 
affretterà ad esercitare i suoi diritti, perchè l'odio che divide i 
coniugi, lo scandalo d'una rottura giudiziaria ecciteranno la 
moglie attrice o convenuta ad agire subito. Essa non ha al- 
cuna ragione per aspettare ; tutto la induce a procedere contro 
il marito ad oltranza. Se, invece di reclamare la sua parte nella 
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comunione, la moglie tace, che se ne dovrà conchiudere ? Che la 
comunione è cattiva e che la moglie non ha alcun diritto utile 
da esercitare. Ecco perchè la legge dice reputarsi che essa 
sia rinunciante (!)• 

407. La legge non parla della moglie separata di beni. Deve 
essa essere assimilata alla moglie separata di corpo o divor- 
ziata? Generalmente si ammette l'affermativa, perchè vi ha la 
stessa ragione di decidere, anzi una ragione più forte. Ciò non 
è perfettamente esatto. Il motivo che abbiamo dato per la se- 
parazione di corpo e pel divorzio non s'applica che in tenuissima 
misura alla separazione dei beni. La domanda della moglie ri- 
guarda unicamente i suoi interessi pecuniarii, e questi interessi 
possono essere compromessi senza che vi sia da rimproverare al 
marito alcuna colpa. Ma vi è un'altra considerazione che deve 
indurre la moglie ad agire il più presto possibile. Perchè ha 
essa domandato lo scioglimento della comunione? Perchè la sua 
dote o la sue riprese sono in pericolo. È in causa di questo pe-* 
ricolo che la legge fa retroagire la sentenza, per impedire al 
marito di compiere la rovina della moglie. La stessa ragione 
deve spingere la moglie ad accettare subito e a domandare la 
divisione se la comunione presenta dei vantaggi. Che cosa si 
deve dunque conchiudere dalla sua inazione? Che la comunione 
è cattiva, che la moglie non ha alcun interesse ad accettarla, 
e che quindi è rinunciante (2). 

Ciò è verissimo in teoria; ma rimane una difficoltà di testo e di 
principi!. L'art. 1463 deroga alla norma stabilita dall'art. 1453. 
Si può estendere una disposizione eccezionale ? Il silenzio tenuto 
dalla moglie per tre mesi e quaranta giorni importa la deca- 
denza dal diritto d'opzione. Si può pronunciare una decadenza 
per via d'analogia? Secondo l'opinione generale, come diremo, 
l'art. 1463 stabilisce una presunzione di rinuncia. Ma possono 
le presunzioni legali essere estese da un caso ad un altro? Ecco 
ben serii motivi di dubbio. Il testo conferma questi dubbi. Esso non 
parla che della moglie separata di corpo o divorziata. Se l'inten- 
zione del legislatore fosse stata di equiparare la moglie separata 
di beni a quella separata personalmente o divorziata, perchè 
non l'avrebbe detto? Deve esservi una ragione di questo silenzio. 
La legge parla della moglie vedova, indi della moglie separata 
di corpo divorziata, e non dice nulla di quella separata di 
beni. Perchè questa omissione? (3). 

Quanto dicono gli scrittori è tutt'altro che soddisfacente. La 
separazione dei beni, osservano i più, si confonde colla separazione 
personale, poiché questa importa sempre separazione di beni 
(art 311). L'argomento può ritorcersi contro coloro che l'in vo- 



ci) Cfr. Troploxg, t. II, p. 24, n. 1574. 

(2) Vedi le autorità citate da Aubry e Bau, t. V, p. 415, nota 13, $ 517. 

&) Cfr. Bellot D£S Minières, t. II, p. 312. 

Laurent. — Brino, di dir. dv. — Voi. XXII. 21 
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cano. Se la legge avesse inteso parlare della separazione dei 
beni in generale, sia che essa proceda dalla separazione di corpo, 
sia che il tribunale la pronunci sulla domanda della moglie, 
Tart. 1463 avrebbe dovuto dire « la moglie separata di beni >, 
il che avrebbe compreso la moglie separata di corpoj ma la 
espressione moglie separata di corpo non comprende la moglie 
separata di beni. Altri autori si levano d'impaccio col comodo 
mezzo di presunzioni immaginate da loro. L'articolo 1463, essi 
dicono, si fonda sopra una presunzione la quale risulta da pro- 
babilità. Ora le probabilità di rinuncia sono maggiori nel caso 
di separazione di beni che in quello di separazione di corpo. 
Dunque vi ha una presunzione più forte, e quindi anche la moglie 
separata di beni deve essere rinunciante per argomento a for- 
tiori. Chi non vede che questo ragionamento consiste in pre- 
sunzioni dell'uomo, che si invocano per estendere una presun- 
zione legale, il che è contrario ad ogni principio? Duranton, 
-sempre misurato nelle sue opinioni, si esprime con titubanza. 
€ Si presume, egli dice, che la moglie separata di beni non 
voglia accettare una comunione in disordine ». Indi soggiunge: 
€ Del resto, è sempre più regolare fare la rinuncia > (in can- 
celleria) (1). La giurisprudenza non ci offre maggiori lumi. Una 
sentenza d'Agen non fa che riportare la dottrina degli scrittori 
che già abbiamo esaminata (2). Vi ha una sentenza in senso con- 
trario della Corte di Rouen la quale decide che l'articolo 1463 
non s'applica alla moglie separata di beni (3). 

Che l'intenzione degli autori del codice sia stata di non com- 
prendere la moglie separata di beni nell'art. 1463, non ci pare 
dubbio. Ricordiamoci che Tart. 1444 dichiara nulla la separazione 
di beni se non è stata eseguita mediante il reale soddisfacimento 
dei diritti e delle riprese della moglie, o almeno con atti cominciati 
nei quindici giorni dalla sentenza. A che cosa tendono questi atti 
e quale è l'oggetto del pagamento? A soddisfare la moglie di 
tutto ciò che le spetta in caso di separazione, e quindi a darle, 
oltre alle sue riprese, la sua quota nella comunione. La moglie 
deve dunque, se vuol accettai'e, chiedere subito la liquidazione 
della comunione. Se non lo fa e non reclama le sue riprese, la 
sentenza che ha pronunciato la separazione è nulla, vale a dire 
che la comunione non è risolta. Con questo sistema non era il 
caso d'occuparsi del termine oltre il quale la moglie separata 
era ritenuta rinunciante. La moglie doveva, se voleva lo scio- 
glimento della comunione, agire e pronunciarsi, per conseguenza, 
entro i quindici giorni. Non era dunque il caso di applicarle il ter- 
mine di tre mesi e quaranta giorni. La disposizione dell'art. 1463 
le è affatto estranea. 



(1) Odier, t, I, p. 428, n. 456. Marcadé, t. V, p. 618, n. Ili deU'art. 1463. Du- 
ranton, t. XIV, p. 584, n. 459. 

(2) Xgen, 14 mag^o 1861 (Dalloz, 1861, 2, 226). 

(3) Ronen, 10 luglio 1826 (Dalloz, v. Contrai de mariage, n. 2250). 
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Il codice di procedura (art. 174) ha derogato alParticolo 1444, 
come abbiamo detto più sopra, in quanto riguarda i diritti che 
spettano alla moglie sulla comunione. Esso le accorda un ter- 
mine di tre mesi per fare inventario e di quaranta giorni per 
deliberare. Ne risulta che la moglie non deve più eseguire la 
sentenza nei quindici giorni, né, per conseguenza, decidersi 
entro questo termine, ma bisogna sempre che lo faccia nel ter- 
mine di tre mesi e quaranta giorni sotto pena di nullità della 
separazione. In questo senso Tart. 1463 non le è applicabile (1). 
Lascieremo dunque da parte la moglie separata di beni per non 
occuparci, come fa Tart. 1463, che della moglie divorziata o se- 
parata di corpo. 

408. 11 termine stabilito dall'art. 1463 dà luogo ad una lieve 
difficoltà. Esso comincia a decorrere, secondo le espressioni della 
legge, « dal divorzio o dalla separazione di corpo definitiva- 
mente pronunciati ». Le parole definitivamente pronunciati si 
riferiscono alla sentenza che ha ordinato il divorzio o la se- 
parazione personale. Non vi ha dubbio in quanto riguarda la 
separazione di corpo, poiché essa esiste in forza della sentenza 
del giudice. Per sentenza definitivamente pronunciata, la legge 
intende la sentenza che non può più essere impugnata coi ri- 
medi ordinarli. Allora soltanto la separazione di corpo é definitiva, 
e la moglie deve pensare alle sistemazioni dei suoi interessi pecu- 
niarii. È questa l'interpretazione data dalla Corte di cassazione (2), 
e l'ammettono tutti gli scrittori. Il divorzio non si pronuncia ccn 
sentenza. Il giudice si limita a ritenere applicabile il divorzio, ed 
autorizza Fattore, in caso di divorzio per causa determinata, a pre- 
sentarsi avanti l'ufficiale dello stato civile per farlo pronunciare 
(art. 258). Quando il divorzio é domandato per mutuo consenso, 
le parti devono presentarsi insieme e personalmente davanti 
Tufflciale dello stato civile per farlo pronunciare. Se non si pre- 
sentano nei venti giorni, il giudizio sarà come non avvenuto 
(art. 294). IVtermine dell'art. 1463 non può quindi decorrere, in 
caso di divorzio, dal giorno in cui la sentenza é passata in giu- 
dicato. Esso decorre dal giorno in cui Pufficiale dello stato ci- 
vile ha pronunciato il divorzio (3). 

409. Quali sono i diritti della moglie divorziata o separata 
di corpo? L'art. 1463 dice reputarsi che essa abbia rinunciato 
alla comunione quando non l'ha accettata entro tre mesi e 
quaranta giorni. Essa può dunque accettare, ma deve farlo prima 
che scada questo termine. L'accettazione può essere espressa 
tacita, poiché la legge non distingue. Ciò venne posto in di- 
scussione. Rimandiamo a quanto ne dicemmo più sopra (n. 380). 



(1) CoLMET DB Santerre, t. VI, p. 278^ n. 115 hi8 I. 

(2) Rigetto, 2 dicembre 1834 (Dalloz, v. Canirat de mariage, n. 2129). 

(3) RoDiÈRB e Pont, t. II, p. 316, n. 1042. Aubry e Rau, t. V, p. 415, nota 15, 
$ 517. 
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La moglie può pur rinunciare entro questo termine. Si ammette 
anzi che possa farlo prima della sentenza quando si tratta 
della separazione di beni e, per conseguenza, della separazione 
di corpo. A nostro avviso, non è concepibile la rinunzia ad un di- 
ritto non ancora aperto (n. 352). Qualunque sia il partito che 
la moglie voglia prendere, essa non è obbligata a fare inven- 
tario. Anche questo venne contestato. Ma può parlarsi d'una 
obbligazione legale senza legge? La giurisprudenza si è pronun- 
ciata in questo senso (1). Non vi era d!altronde alcuna ragione 
per esigere un inventario. La vedova non deve fare inventario 
neppure quando rinuncia nei tre mesi. È soltanto per conser- 
vare il diritto di rinunciare dopo questo termine ch'essa è ob- 
bligata di fare inventario. Ora, la moglie divorziata o separata 
di corpo non può conservare il diritto di rinunciare, poiché si 
reputa rinunciante in forza della legge. 

410. L'art. 1463 dice che la moglie divorziata o separata di 
corpo può, se è ancora nel termine di tre mesi e quaranta giorni, 
ottenerne la proroga dalPautorità giudiziaria in contraddittorio 
col marito o dopo che il medesimo sia stato debitamente citato. 
Questa proroga è di diritto in tutti i casi in cui la legge ac- 
corda un termine per fare inventario e per deliberare. Fu 
giudicato che la moglie gode dello stesso beneficio nel caso che 
sia stata impedita di esercitare il diritto d'opzione che le spetta 
nel termine di tre mesi e quaranta giorni da contestazioni che 
non era in poter suo di far cessare. Nella specie, la questione 
non era dubbia, perchè il marito aveva consentito alla proroga 
del termine, non considerando la moglie come rinunciante, mai- 
grado che il termine fosse trascorso. Siccome la disposizione 
dell'art. 1463 ha per unico oggetto gli interessi dei coniugi, la 
Corte ha potuto decidere che la moglie era in diritto di opporre 
al marito il fatto suo proprio (2). 

411. A termini dell'art. 1463, la moglie divorziata e separata 
di corpo è ritenuta rinunciante quando non ha accettato la co- 
munione nel termine di tre mesi e quaranta giorni. La parola 
ritenuta esprime una presunzione? E questa presunzione am- 
mette la prova contraria? La maggior parte degli autori inse- 
gnano che la legge stabilisce una presunzione di rinuncia, ma 
che la moglie non è ammessa alla prova contraria (3). Se vi 
fosse presunzione, bisognerebbe dire che la prova contraria è 
ricevibile. Infatti, l'art. 1352 pone il principio che la presunzione 
legale può essere impugnata colla prova contraria. Non vi sono 
che due eccezioni a questa regola. La sola che si potrebbe in- 



(1) Rouen, 10 lagUo 1826, e Grenoble, 12 febbraio 1830 (Dalloz, y. Contrai de 
fMiriage, nn. 2250 e 170). Cfr. Mabcadé, t. Y, p. 613, n. I deU'art. 1463. Bodièu 
e Pont, t. II, p. 448, n. 1170. 

(2) Rennes, 26 giugno 1851 (Dalloz, 1852, 2, 246). 

(3) SoDiàRE e Font, t. II, p. 449, n. 1171. Marcadé, t. Y, p. 616, n. II deU'ar- 
iicolo 1463. Agen, 21 dicembre 1869 (Dalloz, 1870, 1, 160). 
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vocare nella specie è la seconda, vale a dire che, negando la 
legge alla moglie Fazione giudiziaria, nessuna prova è ammessa 
contro la presunzione. Ma si può dire che la legge nega Ta- 
zione giudiziaria alla moglie divorziata e separata di corpo che 
non accetta nel termine legale? La legge dichiara la moglie 
decaduta dal suo diritto d'opzione. Ora, questo diritto si esercita 
senza azione giudiziaria. Tanto ciò è vero che l'accettazione della 
moglie può essere tacita. Essa risulta da un fatto della moglie, 
indipendente da ogni azione giudiziaria. Il testo che consacra 
l'eccezione non essendo applicabile, la moglie può invocare la 
regola. Se dunque vi fosse presunzione, la moglie dovrebbe es- 
sere ammessa a provare che non ha inteso rinunciare, e che, 
pertanto, è ancora in diritto d'accettare. 

Noi non crediamo che la legge stabilisca una vera presun- 
zione (1). L'art. 1463 deroga alla disposizione dell'art. 1453, il 
quale accorda alla moglie il diritto d'opzione, in termini assoluti, 
senza esigere che questo diritto sia esercitato entro un dato 
termine e qualunque sia la causa che ha prodotto lo sciogli- 
mento della comunione. La regola è dunque questa: La moglie 
ha trentanni per esercitare il suo diritto d'opzione. Trascorso 
questo termine, essa diviene estranea alla comunione. L'art. 1453 
non dice che la moglie è ritenuta rinunciante, ma il risultato 
è lo stesso, il suo diritto d'opzione è prescritto, essa non può 
più accettare, e si trova dunque nella condizione della moglie 
che ha rinunciato. L'art. 1463 deroga a questa regola quando 
si tratta della moglie divorziata o separata di corpo. Mentre la 
moglie vedova ha trentanni per esercitare il suo diritto d'op- 
zione, la moglie divorziata o separata di corpo deve esercitarlo 
entro tre mesi e quaranta giorni. Se non lo esercita, che cosa ne 
risulterà? La legge dice che è ritenuta rinunciante. Essa non 
può più accettare; essa ha perduto il suo diritto d'opzione, come 
la mojjlie vedova lo perde dopo trent'anni. 

Si obbietta la lettera della legge. L'art. 1463 non dice che la 
moglie è rinunciante, sibbene che la moglie è ritenuta rinunciante, 
la qual cosa indica che vi ha una semplice presunzione. Rispon- 
diamo che la parola ritenuta non designa sempre una presun- 
zione. L'art. 785 dice che l'erede il quale rinuncia è ritenuto come 
non sia mai stato erede. È questa una semplice presunzione? 
No, certamente. È una disposizione della legge la quale di- 
chiara l'erede rinunziante estraneo all'eredità. Vi è una certa 
opposizione fra la realtà ed il fatto, perchè il successibile ri- 
nunciante è stato erede. La parola ritenuto esprime questa 
opposizione. L'art. 883 dice, nello stesso senso, che ciascun 



(1) Vedi, in senso contrario, Colmbt db Santbrre, t. VI, p. 277, n. 119 Us II. 
Lo scrittore insegna che la mogUe divorziata o separata di corpo pnò sempre accet- 
tare, come la vedova pnò sempre rinunciare. Questa opinione risente del sistema 
deU'antore che abbiamo combattuto (n. 400). 
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erede è ritenuto esser successo da solo agli oggetti compresi nella 
sua quota. Qui la finzione è completa. Ma la finzione non è una 
presunzione. Anche nel caso dell'art. 1463 può darsi che la de- 
cisione della legge sia una finzione. Essa suppone che la moglie 
rinunci pel fatto solo che non accetta. Questa supposizione può 
non essere fondata. Non sarebbe forse per indicare questo concetto 
che la legge si serve delTespressione secondo cui la moglie è rite- 
nuta aver rinunciato? Ad ogni modo la parola ritenuto, usata so- 
vente dal codice civile, non indica una presunzione. 

Noi non ammettiamo che una sola eccezione all'art. 1483, nel caso 
cioè che la moglie fosse stata indotta a non accettare dai rag- 
giri fraudolenti del marito. Essa potrebbe, in questo caso, ac- 
cettare. È il diritto comune. L'eccezione di frode e di dolo non 
ha bisogno di essere scritta nella legge, essa è di diritto. La 
moglie può impugnare, per causa di dolo, l'accettazione che abbia 
fatto della comunione (art. 1485), come può domandare la nul- 
lità della rinuncia espressa che le fu carpita con dolo. 
Perchè non potrebbe essa ritornare sulla rinuncia tacita del- 
l'art. 1463? Vi ha una sentenza della Corte di Bruxelles in 
questo senso (1). 

N. 3. — Forme deUa rinuncia. 

442. La rinuncia alla comunione, come la rinuncia alla suc- 
cessione, è, per principio, un atto solenne, e la solennità è la 
stessa. L'art. 1457 dispone : « Entro tre mesi e quaranta giorni dalla 
morte del marito la moglie superstite deve fare la rinuncia nella 
cancelleria del tribunale di prima istanza nella cui circoscrizione 
il niarito aveva il suo domicilio. Questo atto deve essere scritto 
sul registro destinato a ricevere le rinuncio alle successioni ». 
Rimandiamo, quanto ai motivi ed ai particolari, al titolo dove è la 
sede della materia (t. IX, n. 428). 

413. Quando si dice che la rinuncia è un atto solenne, si 
suppone trattarsi dei rapporti della moglie superstite coi 
terzi creditori. Fra il marito e la moglie o i loro eredi, la ri- 
nuncia può farsi per via di convenzione, la quale, s'intende, spie- 
gherà effetto soltanto tra le parti contraenti. La Corte di Nimes ha 
giudicato cosi e la sua decisione venne confermata da una 
sentenza di rigetto. Se la legge prescrive un atto autentico per 
la rinuncia e la pubblicità, è unicamente neirinteresse dei credi- 
tori, i quali devono conoscere se la moglie accetta o se rinuncia, 
affinchè sappiano contro chi devono rivolgere i loro atti. Quando 
non è in causa il loro interesse, la moglie e gli eredi del ma- 
rito possono fare quelle convenzioni che credono convenienti. 
La legge non interviene nella sistemazione degli interessi pu- 



(1) BruxeUos, 16 febbraio 1856 (^Pasicrisie, 1857, 2, 288). 
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ramente privati. Essa lascia, a questo riguardo, piena libertà 
alle parti (1). 

414. L'art. 1457 non parla che della moglie superstite. Che 
dovrà dirsi della moglie divorziata, separata di corpo e di beni? 
11 codice civile non prescrive alcuna formalità in questi casi, perchè 
nel sistema dell'art. 1463 la rinuncia è tacita, in questo senso- 
che la moglie divorziata© separata di corpo, non ha bisogno di 
fare una rinuncia in cancelleria. Basta ch'essa non abbia accet- 
tato nel termine di tre mesi e quaranta giorni perchè sia ri- 
nunciante. I terzi sono dunque avvertiti dalla legge e dall'ina- 
zione della moglie. Secondo la nostra opinione, l'art. 1463 non 
è applicabile alla moglie separata di beni. Il codice di proce- 
dura conferma questa interpretazione. Infatti, Tart. 874 stabilisce : 
4k La rinuncia della moglie separata di beni sarà fatta nella can- 
celleria del tribunale che ha pronunciato la separazione ». Non 
vi ha una disposizione analoga per la moglie separata di corpo 
o divorziata. Esse possono, senza dubbio, fare la loro rinuncia 
in cancelleria, ma è un atto inutile, poiché basta la rinuncia 
tacita. Se la legge prescrive un atto solenne per la moglie 
separata di beni, è perchè a suo riguardo la rinuncia non è 
tacita. 

415. Bisogna applicare alla moglie separata di beni quanto 
abbiamo detto della moglie superstite. La solennità della ri- 
nuncia non è richiesta che a riguardo dei terzi creditori. Fra 
il marito e la moglie la rinuncia può farsi per via di conven- 
zione. La Corte di cassazione ha giudicato cosi, in applicazione 
del principio generale che attribuisce forza obbligatoria ad ogni 
convenzione intervenuta sopra interessi privati, quando l'ordine 
pubblico e i buoni costumi non sono in causa. Nel caso con- 
creto, la moglie aveva espressamente rinunciato alla comunione, 
anzitutto nelle conclusioni prese nella domanda di separazione, 
poi col consenso che aveva dato, nella liquidazione delle sue 
riprese, a che il marito approfittasse da solo dei valori della comu- 
nione senza fare altra riserva che quella di esercitare, al caso, 
i suoi diritti di sopravvivenza. Questo consenso era stato accet- 
tato dal marito, sanzionato e messo in esecuzione dalla sentenza 
che aveva liquidato i diritti della moglie. Vi era ' dunque con- 
tratto, il che bastava per vincolare la moglie verso il marito. 
La moglie, magrado la sua rinuncia, provocò la divisione della 
comunione. La sua domanda venne respinta (2). 



(1) Rigetto, 4 marzo 1856 (Dalloz, 1856, 1, 131). Vedi il voi. IX dei miei Pria- 
cipii, n. 432. 

(2) Dijon, 9 agosto 1826, e Kigetto, 8 Dovembre 1827 (I)alloz, v. Contrai de ma* 
riage, n. 2251). 
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N. 4. — Da chi e per quali cause la rinimcia pub èssere impugnata. 

416. È stato giudicato che, a differenza della rinuncia alla 
successione, la rinuncia alla comunione è irrevocabile, nel senso 
che la mojrlie rinunciante non può più ritornarvi sopra (1). 
La Corte di Bruxelles allude alrarticolo 790, il quale pro- 
mette all'erede rinunciante di accettare ancora la succes- 
sione finché non venne accettata da altri eredi e non sia com- 
piuta la prescrizione del diritto ereditario. Questa disposi- 
zione, aflFatio eccezionale, non può essere applicata alla moglie 
in comunione. Sarebbe stata necessaria una disposizione espressa 
perchè la moglie potesse ritornare sulla sua rinuncia dopo che 
ha consumato il suo diritto d'opzione. Il silenzio della legge 
basta perchè si debba mantenere il principio in virtù del quale 
la manifestazione di volontà della moglie è irrevocabile, sia che 
rinunci, sia che accetti. 

417. Ma la moglie può impugnare la sua rinuncia nei casi in 
cui può impugnare la sua accettazione. Quando è minorenne, 
deve intervenire il Consiglio di famiglia per autorizzarla a ri- 
nunciare alla comunione. Se rinuncia senza essere autorizzata, 
Tatto è nullo nella forma e, per conseguenza, la moglie può 
domandarne TannuUamento, provando che non sono state os- 
servate le formalità. Rimandiamo a quanto si è detto più sopra 
dell'accettazione (n. 390). I principii sono identici. 

La moglie maggiorenne può impugnare la sua rinuncia quando 
vi è stato dolo da parte degli eredi del marito. È vero che la 
legge non dice della rinuncia quello che dice dell'accettazione 
(art. 1455), ma era affatto inutile dirlo, poiché l'art. 1455 si li- 
mita ad applicare all'accettazione i principii che reggono ogni 
manifestazione di volontà, e gli stessi principii sono applicabili 
alla rinuncia (2). 

La Corte di cassazione ha giudicato che la móglie doveva 
agire nei dieci anni, in virtù dell'art. 1304, ma che il termine 
non comincia a decorrere, conformemente a questo articolo, che 
dal giorno in cui il dolo è stato scoperto. È una questione di fatto 
il cui apprezzamento appartiene al giudice del merito (3). Ciò sup- 
pone che la rinuncia sia convenzionale, perchè la prescrizione di 
dieci anni stabilita dall'art. 1304 non è applicabile che all'azione 
di nullità delle convenzioni. Nel caso deciso dalla Corte di cas- 
sazione la rinuncia aveva avuto luogo per transazione. Se fosse 
stata fatta in cancelleria, senza convenzione, l'art. 1304 non 
sarebbe stato più applicabile. Si sarebbe rientrati nella re- 



(1) BruxeUes, 5 agosto 1845 (PasicHHe, 1848. 2, 355). 

(2) AUBRY e Rau, t. V, p. 416, nota 19, $ 517 (4.» ediz.). 

(3) Bigetto, 10 dicembre 1816 (Dalloz, v. Contrai de mariage, n. 2244). 
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gola generale, secondo cui ogni azione si prescrive in tren- 
tanni. 

418. A termini dell'art. 1464, « i creditori della moglie pos- 
sono impugnare la rinuncia cbe fosse stata fatta da lei o dai 
suoi eredi in frode dei loro crediti, ed accettare la comunione 
per loro conto >. È Tapplicazione del principio dell'azione pau- 
liana. I creditori possono impugnare gli atti compiuti dal de- 
bitore in frode dei loro diritti (n. 1167). Si domanda se i cre- 
ditori della moglie devono provare che la rinuncia è fraudolenta. 
La domanda sembra strana quando si legge l'articolo che 
abbiamo trascritto. Può esservi un'azione pau liana senza frode? 
Eppure eccellenti scrittori insegnano che nell'art. 1464 alle parole 
in frode dei loro diritti bisogna sostituire le espressioni in 
danno dei loro diritti (l). Sono i termini dell'art. 788 che pre- 
vede il caso identico della rinuncia ad una successione e che 
pare accordi l'azione pauliana ai creditori per ciò solo che la 
rinuncia è loro dannosa. Abbiamo esaminato, al titolo delle 06- 
bligazioniy la difficoltà che presentano le rinuncio in quanto 
concerne l'azione pauliana. Ci pare che logicamente l'art. 1167, 
il quale stabilisce il principio e che esige la frode, debba pre- 
valere ad una disposizione la quale non fa che applicare il prin- 
cipio. Ci sembra soprattutto impossibile cambiare il testo del- 
l'art. 1464, quando questa disposizione non fa che applicare la 
regola dell'art. 1167. Se errore vi ha nella legge, è nell'art. 788, 
che si scosta dal principio, e non nell'art. 1464, che l'applica. 
Noi manteniamo dunque la condizione della frode, senza la quale 
non potrebbe esservi azione pauliana (2). 

419. Quale è l'effetto della sentenza che annulla la rinuncia? 
Quando è la moglie che domanda la nullità per causa di mino- 
rità o per causa di dolo, essa si trova rimessa nello stato in cui 
si trovava prima d'aver rinunziato, vale a dire che conserva il suo 
diritto d'opzione e lo esercita secondo il diritto comune. Se i 
creditori hanno ottenuto l'annullamento della rinuncia fatta in 
frode dei loro diritti, la sentenza non produce effetto che a loro 
riguardose nel loro interesse. La rinuncia sussiste quanto alla 
moglie. È il diritto comune in materia d'azione pauliana. Il de- 
bitore che agisce in frode dei suoi creditori non può approfittare 
dell'annullamento dell'atto fraudolento, nessuno potendo ritrarre 
un vantaggio dal proprio dolo. Rimandiamo a quanto si è detto 
al titolo delle Obbligazioni. 



(1) AuBRY e Rau, t. V, p. 416, nota 22, $ 517. Duranton, [t XIV, p. 585, nu- 
mero 462. 

(2) CoLMBT DC Santkrrb, t. VI, p. 279, n. 121 bis. 
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N. 5. ~- Effetto della rinuncia. 

420. Il codice regola gli effetti della rinuncia dopo aver trat- 
tato della divisione della comunione, alla quale si procede quando 
la moglie l'accetta. Seguiremo lo stesso ordine. Pel momento 
non dobbiamo occuparci che del principio. La legge non dice 
quale sia l'effetto delia rinuncia. Bisogna applicare per analogia 
l'art. 785, a termini del quale l'erede che rinuncia si reputa 
come se non fosse mai stato erede. La moglie che rinuncia si 
ritiene dunque che non sia mai stata associata. La comunione 
resta al marito od ai suoi eredi per l'attivo e pel passivo (1). 
L'art. 785 non si esprime in termini così assoluti. Esso dice ri- 
tenersi che l'erede non sia mai stato erede. Questa espres- 
sione, come abbiamo detto (n. 411), implica una specie di fin- 
zione. È impossibile, specialmente in materia di comunione, che 
la rinuncia della moglie distrugga tutto ciò che si è fatto dopo 
la celebrazione del matrimonio. E se la moglie si è obbligata 
personalmente coU'autorizzazione del marito, essa rimane tenuta, 
in confronto dei creditori, all'obbligazione che ha contratto. Il 
marito ha amministrato i beni della moglie, e tutti gli atti che ha 
fatto restano validi, malgrado la rinuncia della moglie. La fin- 
zione della retroattività non è applicabile che nei limiti della 
legge. Diremo più avanti quali sono questi limiti. 



§ IV. — Diritti degli eredi della moglie. 

421. La legge accorda il diritto d'opzione agli eredi della moglie 
(art. 1453). Questi godono dunque, per principio, degli stessi 
diritti della moglie. Per l'applicazione del principio, bisogna di- 
stinguere se la comunione si sciolga per la morte della moglie, 
o per la morte del marito, e se la moglie venga a morire prima 
d'aver potuto esercitare il suo diritto d'opzione. 

N. 1. — Scioglimento della comunione per morte della moglie. 

422. Gli eredi della moglie hanno il diritto d'opzione. Non 
vi ha alcuna difficoltà quando s'intendono. Essi accetteranno o ri- 
nunceranno. Ma che dovrà dirsi quando non sono d'accordo? 
L'uno vuol accettare, l'altro vuol rinunciare. Possono prendere 
ciascuno il partito che preteriscono? L'art. 1475 risponde alla 
nostra domanda. Esso suppone che gli eredi della moglie siano 
divisi, per modo che l'uno accetta la comunione alla quale l'altro 
ha rinunziato. La legge regola le conseguenze che risultano da 



(1) RODIÈRE e PoxT, t. II, p. 453, u. 1179. 
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questo stato di cose, e quindi lo accetta come legittimo. È la 
dottrina di Pothier. Il diritto, egli scrive, spettante alla moglie di 
conseguire metà dei beni della comunione è divisibile, poiché ha 
per oggetto qualche cosa di divisibile, i beni che compongono la 
comunione essendo divisibili, almeno intellettualmente, il che 
basta perchè il diritto sia divisibile. Donde segue che il diritto 
della moglie si divide ipso Jure fra i suoi eredi, come tutti gli 
altri diritti divisibili ch'essa lascia nel suo patrimonio. Ciascuno 
degli eredi vi succede per la sua quota ereditaria (1). Pothier 
considera il diritto della moglie, sotto il rapporto delFaccetta- 
zione, come un diritto sui beni. Ma se il diritto è divisibile 
quando gli eredi accettano, è divisibile anche quando rinunciano, 
poiché il modo di usare d'un diritto non ne cambia la natura. 
Cosi se la moglie lascia quattro eredi succedenti ciascuno per 
un quarto, il diritto alla comunione si divide tra di loro. Cia- 
cuno ne consegue la quarta parte, ed usa di questa come crede, 
sia accettandolo, sia rinunciandovi. 

423. Gli eredi si dividono. Nelfesempio che abbiamo tolto da 
Pothier, l'uno dei quattro eredi accetta, gli altri rinunciano. 
Quale è il diritto dell'accettante, e che cosa diventa il diritto 
dei rinuncianti? L'art, 1475 dice che colui il quale ha accettato 
non può prendere che la sua parte virile ed ereditaria sui beni 
devoluti alla quota della moglie. La parola virile è di troppo. 
Essa suppone che la parte degli eredi sia eguale. Così può infatti 
accadere, ma può darsi anche il contrario; e se le parti sono disu- 
guali, non è pili esatto dire che Faccettante prende una parte vi- 
rile ; egli consegue una quota ereditaria. Su questo punto non vi 
ha alcun dubbio. 

La legge s'esprime restrittivamente. Essa dice che l'erede 
accettante non può prendere che la sua parte ereditaria. Questo 
implica che egli non ha alcun diritto sulle parti dei rinuncianti. 
Rimane a sapersi che cosa diventino ^queste parti. L'art. 1475 dice 
che € il resto rimane al marito ». È dunque il marito che pro- 
fitta della parte dell'erede che rinuncia. Gli autori del codice 
hanno seguito, su questo punto, l'opinione di Pothier. La que- 
stione era controversa nell'antico diritto. Lebrun sosteneva che 
la parte dei rinuncianti doveva accrescersi all'accettante. E un 
errore. Pothier lo prova all'evidenza (2). Bisogna anzitutto la- 
sciar da parte l'accrescimento che si fa tra collegatari, poiché 
ffli eredi della moglie vengono come successori ab intestato. 
Ora, nell'eredità legittima non vi ha luogo al diritto d'accresci- 
mento propriamente detto. Se l'erede che accetta raccoglie la 
parte di quello che rinuncia, è per diritto di non decrescimento, 
perchè egli è chiamato a tutta l'eredità, avendo dovuto accet- 



(1) PoTHiKR, Della comunione, n. 577. 

(2) Pothier, Della comunione^ ii. 578. DuvEYitrK», Kelazioney n. 40 (Lo che, t. VI, 
p. 428). 
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tarla tutta intera. Nella successione alla quale supponiamo che 
siano chiamati quattro eredi della moglie, si trova il diritto della 
moglie sulla comunione. Tre eredi rinunciano a questa comu- 
nione, ma restano eredi. Anzi rinunciando alla comunione essi 
fanno atto d'erede, perchè non possono rinunciare ad un diritto 
che sta nella successione se non accettando l'eredità. Siccome 
ognuno rimane erede e raccoglie la sua quota ereditaria, non può 
essere questione di non decrescimento, perchè, ove vi sono 
quattro eredi accettanti che prendono ciascuno la sua parte, 
nulla decresce ad alcuno di loro. La parte degli eredi che ri- 
nunciano alla comunione non può dunque tornare a profitto del- 
l'erede che l'ha accettata. Non vi è nulla di cambiato nella loro 
condizione per questa rinuncia. Ciascuno ha usato del diritta 
d'opzione a suo modo, l'uno accettando, gli altri rinunciando. 
Ma perchè la parte dei rinuncianti rimane al marito? È l'applica- 
zione dei principii che reggono la rinuncia della moglie. Quando 
essa rinuncia, si ritiene che non sia mai stata in comunione; 
essa non ha alcun diritto sulla comunione e quindi i beni che 
la compongono restano del marito, che ne aveva già la pro- 
prietà. Ciò che è vero del marito è vero dei suoi eredi. Tre eredi 
rinunciano. Si reputa che la moglie non sia mai stata in co- 
munione per le loro parti, e quindi queste parti devono restare 
al marito. Il risultato sembra singolare, ed è questa singolarità 
che ha ingannato Lebrun. La moglie sarà stata in comunione 
soltanto per un quarto, e per gli altri tre quarti non sarà 
stata in comunione. Nulla di più semplice dal punto di vista 
dei principii. È una conseguenza giuridica della divisibilità del 
diritto delia moglie in comunione. 

424. U secondo alinea dell'art. 1475 richiede qualche spiega- 
zione. Esso stabilisce : e II residuo rimane al marito, colFobbligo 
di rispondere, da solo, verso l'erede rinunciante, dei diritti che la 
moglie avrebbe potuto esercitare in caso di rinuncia, ma sol- 
tanto fino a concorrenza della porzione virile ereditaria del ri- 
nunciante >. D'ordinario s'interpreta questa disposizione nel senso 
che essa suppone una clausola di comunione convenzionale, la 
clausola, cioè, colla quale la moglie si riserva il diritto di ripren- 
dere il suo contributo in caso di rinuncia (1). Questo non è per- 
fettamente esatto. La legge è senza dubbio applicabile a questa 
clausola, ma nulla nel testo lo suppone, e difficilmente si com- 
prenderebbe che il legislatore avesse in vista, trattando della 
comunione legale, una clausola di comunione convenzionale. 
Bisogna dunque anzitutto applicare l'art. 1475 alla comunione 
legale, poi l'applicheremo alla clausola dell'art. 1504. 

425. La moglie che rinuncia ha dei diritti da esercitare, anche 
sotto il regime della comunione legale. A termini dell'art. 1493. 
essa riprende i suoi immobili che esistono in natura o quelli 



(1) RoDiÈRE e PoxT, t. II, p. 378, n. 1098. 
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che sono stati acquistati in reimpiego, il prezzo dei beni proprii 
alienati di cui non è stato fatto reimpiego e tutte le indennità 
che possono esserle dovute dalla comunione a titolo di com- 
penso. Quando uno degli eredi della moglie rinuncia, esercita i 
suoi diritti per la sua parte ereditaria. Se vi sono quattro eredi 
e tre rinunciano, ciascun d'essi esercita i diritti dell'art. 1494 
per un quarto. I tre rinuncianti riprenderanno dunque i tre quarti 
degli immobili della moglie o degli immobili acquistati in reim- 
piego, tre quarti del prezzo dei beni proprii non reimpiegati ed 
i tre quarti delle indennità. 11 marito ha Tobbligo, come dice 
l'art 1475, di soddisfare questi diritti. Egli ne ha in compenso 
la parte che i rinuncianti avrebbero avuta nell'attivo. 

La moglie rinunciante può anche avere un regresso da eser- 
citare contro il marito pei debiti personali a costui. Essa 
resta tenuta a questi debiti a riguardo dei creditori, ma se li 
paga ha regresso contro il marito (art. 1494). I suoi eredi hanno 
lo stesso diritto in proporzione della loro quota ereditaria, ed 
hanno questo diritto sia che accettino, sia che rinuncino. Ma 
vi ha una differenza quanto alFestensione del diritto. Quelli che 
accettano sono tenuti ai debiti per metà, almeno fino alla con- 
correnza della loro parte nei beneflcii della comunione. Essi non 
hanno dunque regresso che per quanto eccede questa porzione. 
Quelli invece che rinunciano, quantunque tenuti personalmente 
in confronto dei creditori, non contribuiscono ai debiti in con- 
fronto del marito, ed hanno quindi regresso per tutto quanto 
hanno dovuto pagare in dipendenza della loro parte eredi- 
taria (1). 

426. La moglie può stipulare la ripresa del suo contributo 
in caso di rinuncia. Quelli dei suoi eredi che rinunciano hanno 
diritto a questa ripresa nella proporzione del loro diritto ere- 
ditario. Se tre rinunciano, come abbiamo supposto, e succedono 
ciascuno per un quarto, il marito dovrà restituir loro i tre quarti 
del contributo della moglie, coU'onere in essi di contribuire nello 
stessa proporzione ai debiti che la moglie deve sopportare se- 
condo Tart. 1504. È l'opinione di Pothier che il codice ha consa- 
crato nelPart. 1475. Vi ha un motivo di dubitare. 11 contributo 
della moglie entra in comunione sotto l'impero della clausola 
delPart. 1504. Si potrebbe conchiuderne che la restituzione del 
contributo è un debito di comunione e, per conseguenza, far 
contribuire a questo debito l'erede accettante. Pothier risponde, 
e la risposta è perentoria, che la restituzione del contributo non 
è un debito di comunione, perchè il marito vi è tenuto solo 
quando la moglie rinuncia. È il prezzo deirabbandono che la 
moglie fa della sua parte nell'attivo comune, ed è giusto che il 
prezzo sia pagato da colui al quale l'abbandono profitta. E chi 
profitta della rinuncia? Il solo marito, secondo il sistema di 



(1) CoLMXT DE Santbbre, t. VI, p. 301, D. 135 bis IV e V. 
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Pothier, consacrato dalFarticolo 1475. Anche la legge dice che 
il marito ha l'obbligo di rispondere, a riguardo dell'erede ri- 
nunciante, dei diritti che la moglie avrebbe potuto esercitare in 
caso di rinuncia (1). 

427. Non bisogna confondere il caso previsto dall'art. 1475, 
il caso, cioè, in cui uno degli eredi della moglie rinunci alla 
comunione, con quello in cui uno degli eredi rinunci alla suc- 
cessione. In quest'ultima ipotesi si applica l'art. 786. La parte 
del rinunciante si accresce ai suoi coeredi che accettano, e, per 
conseguenza, il diritto alla comunione, di cui questo erede avrebbe 
goduto se avesse accettato, profìtta egualmente ai suoi coeredi. 
E la conseguenza del diritto d'accrescimento, per meglio dire, 
di non decrescimento che ha luogo in caso di rinuncia alla 
successione. Quegli che rinuncia alla successione rinuncia anche 
al suo diritto alla comunione che si trova nella successione 
medesima. Questo diritto si trasmette dunque, colla successione, 
agli eredi del rinunciante (2). Se tutti i figli della moglie rinunciano, 
la successione è devoluta agli eredi del grado susseguente (3). 

428. Gli eredi della moglie hanno il diritto d'accettare o di 
rinunciare, diritto individuale di cui ciascuno usa come erede. 
Questo diritto è soggetto alle stesse condizioni del diritto d'tfp- 
zione della, moglie? L'art. 1 • d risponde alla domanda. Esso è 
cosi concepito : « Nel caso di scioglimento della comunione per 
morte della moglie, i suoi eredi possono rinunciare alla co- 
munione nei termini e nelle forme che la legge prescrive alla 
moglie superstite ». Questa disposizione ha dato luogo ad una 
difflcoltà sulla quale la dottrina e la giurisprudenza sono divise. 
Gli eredi devono fare inventario nei tre mesi dalla morte per 
conservare la facoltà di rinunciare dopo questo tempo? In 
altri termini, l'art. 1456 si applica agli eredi della moglie? La 
giurisprudenza francese si è pronunciata per la negativa (4), mentre 
gli scrittori professano generalmente l'opinione contraria (5). Una 
recente sentenza della Corte di Liegi ha giudicato in quest'ultimo 
senso (6). Crediamo sia questa l'opinione da preferirsi, e, a nostro 
avviso, essa s'appoggia sul testo medesimo della legge, benché il 



(1) PoTHiEH, Bèlla comunio7ief n. 579. Colmet db Saktkrrb, t. VI, p. 302, nu- 
mero 135 bis VI. 

Vi ha ancora una difficoltà, qnando la comunione è esclusivamente mobiliare, e 
vi ha un legatario dei mobili e uno degli immobili. Il legatario dei mobUi accetta 
e quello degli immobili rinuncia. Quale sarà il diritto e quale Pobbligo del lega- 
tario accettante f Rimandiamo a Colmkt dk Santbrrr, t. VI, p. 302, n. 135 bis VII. 
Cfr. DuRANTON, t. XIV, p. 600, n. 479, e Pothier, Della comirntoite, n, 579. 

(2) DuRANTON, t. XIV, p. 509, n. 479. 

(3) Rouen, 30 giugno 1857 (Dalloz, 1858, 2, 172). 

(4) Vedi le citazioni in Aubry e Rau, t. V, p. 420, nota 33, $ 517. Rodièrr e 
Pont, t. II, p. 450, nota 3, e Dalloz, v. Contrai de mariage, n. 2283. 

(5) Vedi le citazioni in Aubry e Rau e Rodièrb e Pont, t. II, p. 450^ nota 4. 
In senso contrario, Colmet db Santerrb, t. VI, p. 282, n. 123 bis II. 

(6) Liegi, 24 maggio 1873 {Pasiorisie, 1873, 2, 217) cassata dalla sentenza 14 gen- 
naio 1875 (tètd., 1875, 1, 79). 
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testo sia invocato anche dalla giurisprudenza contraria. L'arti- 
colo 1466, si dice, non obbliga gli eredi a fare inventario 
entro i tre mesi per conservare la facoltà di rinunciare dopo 
questo termine, il che sembra decida la questione. Si tratta 
di sapere quale è il senso di queste parole, che gli eredi della 
moglie possono rinunciare alla comunione nei termini che la 
legge prescrive alla moglie superstite. Ebbene, noi diciamo che 
Tarticolo 14c6 decide una questione di termine. Infatti, come 
già abbiamo osservato, Tart. 1456 deroga all'art. 1453, pur ap- 
plicandolo. In virtù dell'art. 1453, la moglie ha trentanni per 
esercitare il suo diritto d'opzione. L'art. J456 mantiene questo 
diritto subordinandolo ad una condizione, che la vedova, cioè, 
faccia inventario nei tre mesi. Essa ha dunque, nei tre mesi, il 
pieno esercizio del suo diritto d'opzione. Oltre questo termine 
non lo conserva che a condizione di fare inventario nel termine 
stesso. Dunque l'obbligo di fare inventario nei tre mesi è una 
questione di termine. Essa è prescritta perchè la moglie super- 
stite conservi il suo diritto d'opzione dopo il termine di tre mesi. 
Segue da ciò che l'articolo 1466, dicendo che gli eredi della 
moglie possono rinunciare nei termini che la legge prescrive 
alla moglie, decide implicitamente ch'essi devono fare inventario 
nel termine di tre mesi se vogliono conservare il loro diritto 
d'opzione dopo questo termine. 

Si obbietta che l'art. 1456 non parla che della moglie super- 
stite e non menziona i suoi eredi. L'obbiezione è senza valore. 
L'art. 1453, il primo della sezione IV, assimila gli eredi alla 
moglie dando loro i medesimi diritti, e l'ultimo della sezione, l'ar- 
ticolo 1466, impone loro gli stessi obblighi. Che si vuole di più? 
In ogni caso il silenzio dell'art. 1456 non prova nulla. Anche 
l'art. 1455 non menziona gli eredi, ma dovrà dirsi per questo 
che essi non possono impugnare la loro rinuncia per causa di 
dolo? 

Vi ha un'obbiezione che sembra più seria, ed è la tradizione. 
Pothier dice che gli eredi della moglie possono rinunciare alla 
comunione senza inventario, perchè essi non si trovano in pos- 
sesso degli effetti della comunione. È il marito superstite che 
li possiede; non v'ha dunque alcun pericolo di distrazione e 
quindi l'obbligo dell'inventario non ha ragion d'essere. I lavori 
preparatorii del codice rispondono all'obbiezione. 11 progetto di 
codice civile, quale fu votato dal Consiglio di Stato, riproduceva 
la dottrina di Pothier. 11 tribunale emise l'avviso che un inven- 
tario era sempre necessario, e propose, in conseguenza, un cam- 
biamento di redazione che fu adottato dal Consiglio di Stato. 
Gli autori del codice si sono dunque allontanati su questo punto 
dall'opinione di Pothier. Inoltre, cambiando sistema, esigendo un 
inventario tanto per gli eredi quanto per la moglie, il Tribunato 
doveva applicare anche agli eredi la disposizione dell'art. 1456, 
vale a dire, assimilare in tutto gli eredi alla moglie superstite. 
Tale fu l'oggetto dell'art. 1466. L'oratore del Tribunato si esprime 
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in questo senso: « La rinuncia esige un inventario preventivo 
e che la moglie non si sia immischiata nei beni della comu- 
nione. La facoltà di rinunciare si trasmette agli eredi della ve- 
dova con gli stessi oneri e condizionila (1). L'art. 1466 cosi in- 
terpretato da quei medesimi che lo hanno fatto introdurre nel 
codice, non lascia più, ci pare, alcun dubbio. 

N. 2. — Scioglimento deUa conmniono per morte del marito. 

429. La moglie sopravvive, ma viene a morire prima di es- 
sersi decisa e trovandosi ancora nel termine di tre mesi e qua- 
ranta giorni. Quali sono i diritti dei suoi eredi? L'art. 1461 pre- 
vede ripotesi, ma si limita a regolare la questione dei termini 
che gli eredi hanno per fare inventario o per deliberare. Ritorne 
remo suirargomento. Vi ha una prima difficoltà. Devesi applicare 
l'art. 1475 e decidere che il diritto della moglie si divide fra i 
suoi eredi, e che, per conseguenza, l'uno può accettare e Taltro 
rinunciare? Vi ha un motivo di dubbio. L'art. 782 prevede la 
difficoltà per gli eredi d'un successibile che muore senza es- 
sersi deciso. Se gli eredi non sono d'accordo per accettare o 
ripudiare la successione, essa deve essere accettata con bene- 
ficio d'inventario. Deve questa disposizione essere applicata per 
analogia agli eredi della vedova? Bisognerebbe rispondere affer- 
mativamente se l'art. 782 fosse l'applicazione di un principio 
generale. Lo si è sostenuto dicendo che, essendosi il diritto 
aperto nella persona del successibile, questi doveva accettare 
rinunciare. Egli non può certo dividere l'esercizio del suo 
diritto d'opzione. In questo senso, il suo diritto è indivisibile. 
Ora, egli trasmette il suo diritto ai proprii eredi quale l'aveva 
egli stesso. Dunque i suoi eredi devono accettare o ripudiare per 
l'intero. Se non sono d'accordo, altro non rimane per troncare la 
difficoltà che imporre loro un modo d'accettare il quale sembra 
conciliare tutti gli interessi, l'accettazione beneficiata. Se questi 
principii sono veri in materia di successione, devono esserlo in 
materia di comunione, la condizione essendo identica. A nostro' 
avviso l'art. 782 non è l'espressione dei veri principii. Non è 
esatto il dire che il diritto ereditario diviene indivisibile quando 
un successibile lo trasmette ai suoi eredi. Per apprezzare la 
natura di un diritto bisogna vedere quale ne sia l'oggetto. È il 
principio formulato dall'art. 1217 che definisce l'obbligazione 
divisibile e l'obbligazione indivisibile. Ora i beni di cui si com- 
pone una eredità essendo divisibili, almeno intellettualmente, il 
diritto su questi beni è divisibile secondo la definizione del- 
l'articolo 1217. Dunque ciascuno degli eredi dovrebbe avere 
il diritto d'accettare l'eredità per la sua quota, o di rinunciarvi. 
Considerando il loro diritto come indivisibile, l'articolo 782 



(1) SiMÉON, IMscorsi, n. 39 (Locré, t. VI, p. 465). 
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deroga al principio stabilito dall'art. 1217 che è la sede della 
materia. Ciò decide la nostra questione. Non si possono 
applicare per analogia disposizioni eccezionali. Bisogna dunque 
escludere Teccezione dell'articolo 782 per attenersi alla * re- 
^^ola dell'articolo 1217, a meno che non vi- sia al titolo DH 
contratto di matrimonio una disposizione che vi si opponga. Il 
codice non dice nulla della difficoltà nella sezione IV, che tratta 
deiraccettazione della comunione. ^ nella sezione della divisione 
che Tarticolo 1475 prevede il caso in cui gli eredi della moglie 
siano divisi. Quale è l'ipotesi che la legge prevede? Essa 
non dice, « gli eredi della moglie premorta >, sibbene « gli 
eredi della moglie >. Si può dunque applicare Tart. 1475 agli 
eredi della moglie superstite che muore nel termine di tre mesi 
e quaranta giorni. Ciò che Pothier dice della natura del diritto 
di comunione conferma questa interpretazione. Egli insegna che 
è un diritto divisibile. Se è divisibile quando la moglie premuore^ 
perchè diventerebbe indivisibile quando la moglie sopravvive e 
tiene a morire nei tre mesi e quaranta giorni? Si deve dunque 
lasciar da parte Tart. 782, perchè deroga ai principii che reggono 
la divisibilità. Non consacrando la legge questa eccezione in ma- 
teria di comunione, bisogna attenersi all'art. 1475, interpretandolo 
secondo il principio dell'art. 1217, vale a dire applicandolo a 
tutte le ipotesi in cui gli eredi sono chiamati ad esercitare i 
diritti della moglie (1). 

430. Quando la vedova muore nel termine di tre mesi e qua- 
ranta giorni senza essersi decisa, i suoi eredi hanno ciascuno 
un diritto individuale d'accettare la comunione o di rinunciarvi 
per la propria parte ereditaria. Entro qual termine dovranno 
•essi esercitare questo diritto? Bisogna applicare loro il principio 
dell'art. 1466. Essi esercitano il diritto della moglie, come l'a- 
vrebbe esercitato essa medesima se fosse sopravvissuta. Non vi è 
in proposito alcuna difficoltà per gli eredi della vedova, perchè 
essi succedono ai suoi diritti sulla comunione per via di trasmis- 
sione. Essi non hanno dunque altri diritti che quelli della ve- 
dova, vale a dire che possono esercitare il diritto d'opzione per 
trentanni, a condizione di fare inventario nei tre mesi. Rima- 
neva da regolare la questione dei termini. Tale è l'oggetto del- 
l'art. 1461. 

431. * Se la vedova muore prima che siano trascorsi i tre 
mesi senza aver fatto o terminato l'inventario, gli eredi avranno 
per fare o per terminare l'inventario un nuovo termine di tre 
mesi a far tempo dalla morte della vedova >. In questo termine 
di tre mesi essi possono usare del diritto che spettava alla ve- 
dova di rinunciare, senza essere tenuti a fare inventario. Ma 
se vogliono conservare la facoltà di rinunciare dopo il decorso 



(1) Mabcadé, t. V, p. 627, n. II deU'art. 1475. Colmkt dk Santkrre, t. VI, 
p. 300, n. 135 hÌB I o II. Orléans, 14 febbraio 1862 (Dalloz, 1862, 2, 56). 

Laurent. — Princ. di dir. civ. — Voi. XXII. 22 
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di tre mesi, devono, come avrebbe dovuto fare la vedova, re- 
digere l'inventario entro questo termine (1). 

L'art. 1461 soggiunge che gli eredi avranno un termine di 
quaranta giorni per deliberare dopo la chiusura dell'inventario. 
È il diritto comune (art. 1457-1459). Abbiamo detto più sopra 
(n. 398) qual sia l'oggetto di questo termine accordato alla ve- 
dova. Esso regola la durata dell'eccezione dilatoria che la ve- 
dova i suoi eredi possono opporre ai creditori che procedono 
contro di loro e determina a carico di chi staranno le spese 
degli atti. 

432. « Se la vedova muore dopo aver terminato l'inventario, i 
suoi eredi avranno per deliberare un nuovo termine di qua- 
ranta giorni a datare dalla sua morte » (art. 1461). Gli eredi 
della vedova hanno, in virtù del diritto comune, un termine di 
tre mesi e quaranta giorni per fare l'inventario dell'eredità 
e per deliberare. Durante questo termine, essi non sono obbli- 
gati a decidersi per l'accettazione o la rinuncia, e possono, per 
conseguenza, opporre ai creditori l'eccezione dilatoria. Come 
conciliare il diritto comune coll'art. 1461, il quale pare non ac- 
cordi agli eredi che un termine di quaranta giorni, durante il 
quale essi potranno respingere gli atti mediante l'eccezione di- 
latoria? É certo che non si può costringere gli eredi a deci- 
dersi nei quaranta giorni, accettando o ripudiando la comu- 
nione, perchè sarebbe come obbligarli ad assumere la qualità 
di eredi, relativamente, cioè, alla successione lasciata dalla ve- 
dova. Infatti, essi non possono accettare la comunione che si 
trova nella successione senza accettare la eredità, nello 
stesso modo che rinuncerebbero alla successione se rinuncias- 
sero alla comunione che vi è compresa. Ora non si può costrin- 
gerli a pronunciarsi sull'accettazione o la rinuncia della suc- 
cessione finché sono nel termine di tre mesi e quaranta giorni, 
che s'apre alla morte della vedova. Ne consegue che, per re- 
gola generale, gli eredi hanno un termine di tre mesi e qua- 
ranta giorni per accettare la successione o rinunciarvi, e hanno 
questo stesso termine per accettare la comunione o rinunciarvi. 
Non si concepisce che un sol caso nel quale gli eredi non 
avrebbero che quaranta giorni per deliberare, ed è quando ac- 
cettano immediatamente la successione della vedova (2). 

433. L'art. 1461 aggiunge: « Gli eredi possono, inoltre, ri- 
nunciare alla comunione nelle forme qui sopra stabilite ». E l'ar- 
ticolo 1457 che regola queste formalità. Bisogna aggiungere che 
la rinuncia degli eredi della moglie può essere convenzio- 
nale, come quella della vedova. I diritti e la condizione sono 
identici. 



(1) AuBRY e Rau, t. V. p. 419 e seg., $ 517 (4.* edìz.). 

(2) DuRANTON, t. XIV, p. 582, n, 455. Mourlon, t. HI, p. 94, n. 219. Kodièbe 
é Pont, t. II, p. 448, n. 1169. 
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Infine, Tari. 1461 dispone che gli articoli 1458 e 1459 sono ap- 
plicabili agli eredi della vedova. Si tratta della proroga 
del termine di tre mesi e quaranta giorni e dell'eccezione di- 
latoria che essi possono opporre ai creditori. Rimandiamo a 
quanto si è detto più sopra. 



y. ~ Dei diritti deUa vedova. 

434. La legge accorda alla vedova certi diritti che non spet- 
tano ai suoi eredi, perchè fondati sopra considerazioni perso- 
nali alla moglie. Essi sono il lutto della vedova (art. 1481), gli 
alimenti e Tabitazione ai quali ha diritto durante il termine per 
fare inventario e deliberare (art. 1465), 

N. 1. — Del lutto della vedova. 

435. A termini dell'art. 1481 « la spesa pel lutto della vedova 
incombe agli eredi del marito premorto ». L'art. 1570 contiene 
una disposizione analoga per la moglie dotale. Secondo lo spirito 
della legge, questo diritto della vedova le spetta dunque sotto 
tutti i regimi. Era Tantica giurisprudenza. La ragione sta in ciò, 
che il lutto della moglie non ha nulla di comune col regime 
concernente i beni. Il motivo per cui il diritto tradizionale 
raccorda alla moglie contro gli eredi del marito è generale si 
applica a tutti i casi, sia la moglie in comunione di beni o 
dotale, accetti o rinunci alla comunione. L'art. 1481 lo dice 
espressamente della moglie rinunciante, il che prova trat- 
tarsi d'un diritto accordato alla moglie come tale, astrazione 
fatta dalle convenzioni matrimoniali dei coniugi. 

È massima tradizionale del diritto francese che la moglie 
non deve portare a sue spese il lutto del marito. Questa 
massima discende dalla regola egualmente tradizionale che ob- 
bligava la vedova a rimanere in vedovanza per un anno. Pareva 
giusto, dice Lebrun, che le si fornissero le vesti lugubri per . 
ricordarle i doveri del suo stato. Questa considerazione spiega 
la differenza che la legge stabilisce tra la moglie e il marito. 
F*othier nota che l'uso non permette al marito di domandare 
agli eredi della moglie le spese del suo lutto. Egli non vede, 
dice, la ragione di questa differenza. Si cita d'ordinario una 
legge romana la quale stabilisce che il marito non è obbligato a 
portare il lutto per la moglie. Pothier risponde che nei nostri 
costumi non è più cosi, poiché il marito porta il lutto per la ' 
nioglie come la moglie porta il lutto pel marito. Egli termina 
dicendo, col giureconsulto romano, che non possiamo dare ra- 
gione di tutto ciò che è stato stabilito dai nostri antichi. Forse 
la differenza ha la sua origine in una diseguaglianza che dal 
punto di vista morale è impossibile giustificare. Il marito non 
era tenuto ad osservare Tanno di vjedòvanza imposto alla moglie, 
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e quitìdi non poteva reclamare il lutto contro gli eredi della 
moglie. É certo che questo diritto sarebbe strano se il marito 
convolasse a nuove nozze. Gli eredi avrebbero potuto rispon- 
dergli che rimaritarsi e portare il lutto della moglie che si di- 
mentica cosi presto sono cose contraddittorie (1). 

436. K una disposizione che dipende dai costumi, e il diritto 
si modifica quando i costumi cambiano. Ne troviamo un singo- 
lare esempio in Pothier. « Non si accorda il lutto, egli dice, alle 
donne del basso popolo, come la vedova d'un operaio ». Pothier 
non aggiunge una parola di critica. Coi nostri sentimenti mo- 
derni, noi troviamo questa ineguaglianza ributtante. Gli autori 
del codice si sono ben guardati dal consacrarla. Essi mettono 
la moglie del proletario allo stesso livello di quella del milio- 
nario. È soltanto quando si tratta delFestensione dell'obbligo 
che incombe agli eredi del marito che la legge tien conto della 
condizione sociale dei coniugi : « Il valore del lutto, dice l'arti- 
colo 1481, va regolato secondo il patrimonio del marito >. 

La legge intende per lutto il credito che la moglie ha contro 
la successione del marito, la quale è tenuta a somministrarle 
la somma necessaria per portarlo. Così gli eredi del marito non 
forniscono gli abiti di lutto alla vedova, ma le rimettono una 
data somma avuto riguardo allo stato e alle facoltà del defunto. 
Sono le espressioni di Pothier. L'antica giurisprudenza si è con- 
servata nei nostri costumi (2). 

Bisogna seguire la tradizione anche sopra un altro punto. Si 
fa entrare nelle spese di lutto, dice Pothier, il prezzo delle vesti 
ed altri abbigliamenti di lutto, tanto della vedova che dei suoi 
domestici. Vi ha una sentenza in questo senso della Corte di 
Pau. L'uso, essa dice, ha conservato Tabitudine di far portare 
ai domestici il lutto dei loro padroni, come un omaggio reso 
alla loro memoria. Quindi questa spesa non può rimanere a ca- 
rico della vedova, che ha essa stessa diritto agli abiti di lutto (3). 

N. 2. — Begli alimenti. 

437. « La vedova, sia che accetti, sia che rinunci, ha diritto, 
durante i tre mesi e quaranta giorni che le sono accordati per 
fare inventario e deliberare, di prendere i suoi alimenti e quelli 
dei suoi domestici sulle provviste esistenti e, in mancanza, di 
prelevarle dalla massa comune, a condizione di usarne modera- 
tamente > (art. 1465). 

La legge accorda il diritto agli alimenti alla moglie in co- 
munione di beni, sia che accetti, sia che rinunci. È un diritto 



(1) TouLLiER, t. VII^ 1, p. 24S, nn. 266-268. Pothier, Della comunionef n. 678. 
Lbbrux, Della amiunione, p. 222, nn. 88 e 42. 

(2) PoTHiKR, Della comunione, n. 678. Toullibb, t. VII, 1, p. 216, n. 272. 
' (3) Pan, 27 maggio .1837 (Dalloz, t. Contrat de mariage, n. 2182). 
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puramente personale alla moglie superstite, secondo Tart. 1465. 
Gli eredi della moglie non ne godono. Quale è il motivo di 
questo diritto che somiglia ad un privilegio? E difficilissimo 
precisarlo, eppure fa d'uopo saperlo per decidere le questioni con- 
troverse che presenta Tapplicazione del principio. Si legge in 
una recente sentenza della Corte di cassazione che la disposi- 
zione dell'art. 1465 è inspirata da un sentimento d'umanità e 
di alta convenienza (1). La Corte di Rouen, la cui decisione è 
stata confermata dalla Corte Suprema, si è pronunciata nello 
stesso senso. « Si è voluto, osserva essa, per rispetto al dolore 
della vedova, risparmiarle, nei primi tempi, la cura di procu- 
rarsi i mezzi di sussistenza e di cercarsi un'abitazione » (2). 
Aubry e Rau ne danno un'altra, ragione. La vedova, essi dicono, ò 
in possesso della comunione. E essa che amministra; la legge 
le dà il diritto di fare gli atti di conservazione e d'amministra- 
zione provvisoria (art. 1454). L'inventario ch'essa redige èf fatto 
tanto neirinteresse dei creditori e degli eredi del marito quanto 
nel suo. Ecco il motivo principale per cui la legge concede 
alla moglie gli alimenti e l'abitazione durante i termini per fare 
inventario e per deliberare (3). Questi due motivi, come direma 
più avanti, conducono ciascuno a conseguenze ben diverse. Im- 
porta dunque sapere quale sia il vero. 

Nulla troviamo, su questo punto, nei lavori preparatori. Bisogna 
dunque ricorrere alle disposizioni del codice. Dare alla moglie gli 
alimenti e l'abitazione perchè amministra significa concederle un 
emolumento. Perchè la moglie, e non il marito, sarebbe rimunerata 
delle sue cure? Se la legge avesse voluto indennizzare la moglie, 
avrebbe dovuto dare maggiore estensione ai diritti che le con- 
ferisce ponendo come principio che la moglie potesse pretendere 
g:li alimenti e Tabitazione finché amministrasse. Ora, se essa 
accetta, rimane in possesso e amministra fino alla divisione. Con- 
siderati come salario, i diritti della moglie si spiegano diffìcil- 
mente, mentre si comprendono come disposizione di favore e 
d'umanità. Lo stesso concetto riscontriamo nell'art. 1570. La 
moglie dotale può esigere gli alimenti durante Tanno di lutto, 
a spese della successione del marito, lasciando agli eredi di 
costui l'interesse della sua dote. Questo favore è evidentemente 
dettato dall'umanità. Non si vuole che la moglie cada nella mi- 
seria al momento in cui perde il marito e che in luogo della 
vita agiata o ricca che conduceva soffra delle privazioni. Il ter- 
mine è minore in caso di comunione, perchè la moglie non ri- 
nuncia ad alcuno dei suoi diritti. Essa può prendere la sua parte 
nella comunione, e reclamare tuttavia gli alimenti e l'abita- 



ci) Rigetto, sezione civile, 15 dicembre 1873 (Dalloz, 1874, 1, 113). 

(2) Rouen, 12 maggio 1871 (Dalloz, 1873, 2, 203). NeUo stesso senso, Rodièreo 
PoxT, t. II, p. 30(j, n. 1026. 

(3) Aubry e Rau, t. V, p. 423, nota 39, $ 517 (4.° ediz.). 
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zione. In ogni caso la condizione della vedova è generalmente 
meno buona che quella del marito superstite. Non sarebbe 
forse questa condizione che ha destata la sollecitudine del legi- 
slatore ? 

438. Quale è l'estensione dei diritti della moglie? L'arti- 
colo 1465 le permette di prendere sulla massa i proprii alimenti 
e quelli dei suoi domestici. Esso non parla dei figli. Questi 
sono eredi del loro padre. Essi hanno una sostanza personale 
amministrata dal tutore, ed il tutore è pure chiamato a prov- 
vedere alla loro sussistenza. La legge non doveva dunque 
occuparsi di loro. Gli scrittori distinguono tra i figli comuni e 
quelli di un precedente letto (1). Questa distinzione ci pare arbir 
traria, perchè non si fonda né sul testo né sui principii. Crediamo 
inutile discuterla. 

Che cosa si deve intendere per alimenti? Si tratta di un^cre- 
dito puramente alimentario, proporzionato ai bisogni della ve- 
dova? L'art. 1465 dice che la moglie deve usare moderatamente 
del diritto che le é accordato. È il giudice che deciderà, ma in 
base a qual principio? Sono i bisogni della moglie o è la con- 
dizione sociale del marito ch'egli prenderà in considerazione? 
Non lo si sa. Noi crediamo che la difficoltà vada risolta 
in quest'ultimo senso. La legge lo dice pel lutto della mo- 
glie (art. 1481). Se il suo lutto è proporzionato alla sostanza 
del marito, i suoi alimenti saranno ridotti allo stretto neces- 
sario? La giurisprudenza si è pronunciata in favore di questa 
opinione, e cosi pure la dottrina. Le leggi dettate dall'uma- 
nità debbono essere interpretate con un sentimento d'uma- 
nità (2). 

439. A carico di chi stanno gli alimenti? Su questo punto 
vi ha differenza fra il lutto ed il credito alimentario. L'ar- 
ticolo 1481 dice che il lutto è a spese degli eredi del marito, 
mentre l'art. 1465 mette gli alimenti a carico della comunione. 
Infatti la moglie li prende sulle provviste esistenti che appar- 
tengono alla comunione, e se non vi sono provviste, ha di- 
ritto di prelevarli sulla massa comune. È molto difficile dar 
ragione di questa difi'erenza. Probabilmente l'art. 1481 è una 
conseguenza della massima tradizionale, giusta la quale il marito 
defunto che deve pagare il lutto. È questa un'idea materiale, ma 
rimonta alle più antiche età, tempi di barbarie e non di deli- 
catezza. Ad ogni modo è la comunione che paga gli alimenti. 
Potrà darsi indirettamente che siano gli eredi del marito. Se 
non vi sono provviste, la moglie è autorizzata a prelevarle a 
spese della comunione, senza distinguere se la comunione è 



(1) AuBKY e Raii, t. V, p. 423 o nota 40, $ 517, o tutti gli scrittori che vi sono 
citati. 

(2) RODIÈRE e Pont, t. II, p. 306, n. 1027. Vedi la giurisprudenza noi liepertario 
di Dalloz, V. Contrai de mariage, n. 2272. 
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buona o cattiva. Se è cattiva, la moglie rinuncerà e, per con- 
seguenza, il prelevamento ch'essa fa jcadrà a carico degli eredi 
del marito, poiché essi dovranno sopportare tutti i debiti che 
gravano la comunione. E forse nella previsione di questo ri- 
sultato che la legge vuole che la moglie usi moderatamente 
del diritto ch'essa le accorda. 

440. L'art. 1465 dice che la moglie ha diritto agli alimenti 
durante i tre mesi e quaranta giorni che le sono accordati per 
fare inventario e per deliberare. Che si dovrà dire se la moglie 
delibera prima che sia trascorso questo termine? Essa rinuncia 
immediatamente, come ne ha il diritto, senza «fare inventario. 
Avrà essa tuttavia diritto agli alimenti? Può presentarsi Tipo- 
tesi contraria. La moglie fa inventario. Il termine di tre mesi 
non le basta; ne ottiene la proroga. Avrà forse diritto agli ali- 
menti finché non sia trascorso il nuovo termine? si dovrà 
dire, nell'uno e nell'altro caso, che il termine di tre mesi e 
quaranta giorni é fisso, nel senso che gli alimenti sono accor- 
dati per tre mesi e quaranta giorni, senza distinguere se la 
moglie abbia o meno deliberato o se il termine sia prorogato? 
La questione è controversa. Noi ammettiamo quest'ultima opi- 
nione, che è consacrata dalla giurisprudenza (i). La soluzione 
dipende dal motivo sul quale si fonda il credito alimentario 
della moglie. Se si ammette che l'art. 1465 é fondato sopra un 
sentimento d'umanità e di convenienza, come dice la Corte di 
cassazione, si deve decidere, per via di conseguenza, che il ter- 
mine è fisso. Può concepirsi che un termine dettato dall'uma- 
nità abbia a variare a seconda di circostanze puramente ac- 
cidentali? L'umanità non richiede forse che la moglie abbia 
diritto agli alimenti, quando é obbligata a rinunciare senza fare 
inventario in causa del cattivo stato della comunione? E l'uma- 
nità esigerebbe che la moglie avesse diritto agli alimenti per 
un termine più lungo, quando l'inventario non ha potuto es- 
sere terminato nel termine ordinario? Ciò non ha senso. 

L'opinione ammessa dalla giurisprudenza é in armonia anche 
col testo. L'art. 1465 dice ben chiaramente che la moglie ha 
diritto agli alimenti nei tre mesi e quaranta giorni che le sono 
accordati per fare inventario e deliberare. Così la legjge fissa 
il termine. Non può quindi essere lasciato in balia del giudice di 
prorogarlo quando l'inventario non é terminato, né di abl)reviarlo 
quando l'inventario è compiuto prima dei tre mesi, o quando la 
moglie prende partito senza fare inventario. 

L'opinione contraria invoca lo spirito della legge e sostiene 
che la moglie non ha diritto agli alimenti se non in quanto 
amministra e fa inventario, e quindi finché dura questa amministra- 
zione legale, la quale può richiedere meno o più di tre mesi e 



(1) Metz, 10 maggio 1860 (Dalloz, 1861, 5, 89). Rotien e Rigetto, citati al n. 437^ 
P. 341, note 1 e 2. 
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quaranta giorni. Noi abbiamo esposto il nostro parere su questo 
punto (n. 437). È inutile entrare nella discussione delle diverse 
opinioni degli scrittori. Le loro contraddizioni tolgono loro ojzni 
autorità (1). 



X. 3. — DeU^abitazione. 

441. Il secondo alinea dell'art. 1465 accorda alla moglie super- 
stite un diritto d'abitazione. L'articolo è cosi concepito: « Essa non 
deve alcuna pigione per avere eventualmente abitato, durante 
questi termini, in una casa dipendente dalla comunione o ap- 
partenente agii eredi del marito^ e se la casa che abitavano i 
coniugi al tempo dello scioglimento della comunione era tenuta 
da loro in affitto, la moglie non contribuirà, durante gli stessi 
termini, al pagamento della pigione, la quale sarà presa sulla 
massa ». 

Qual'è la ragione di questo secondo diritto? Anch'esso è 
personale alla vedova, né i suoi eredi possono reclamarlo 
(art. 1495). Esso è accordato alla moglie nelle stesse circo- 
stanze degli alimenti e durante gli stessi termini. Non se ne 
deve conchiudere che ha Tegual fondamento e l'identica na- 
tura? Vi ha però un nuovo motivo di dubitare, l'opinione di 
Pothier. Egli dice doversi reputare che la casa sia stata occupata 
dalla comunione mediante gli effetti ch'essa vi possiede e di cui la 
moglie, che è rimasta nella casa non è che la custode. J!ì dun- 
que la comunione, egli dice che deve la pigione della casa (2). 
Gli autori del codice hanno seguito l'opinione di Pothier? È dif 
flcile fare un'affermazione qualsiasi su questo punto, poiché non 
si trova nulla nei lavori preparatorii, ma dai diversi testi ri- 
sulta che il diritto d'abitazione e il credito alimentario formano 
un solo e medesimo diritto. Essi devono dunque avere lo stesso 
fondamento. Può concepirsi che il legislatore accordi gli ali- 
menti alla vedova per sentimento d'umanità e che le dia l'afji- 
tazione a titolo di salario? A dire il vero, l'alloggio è compreso 
nel credito alimentare. Infatti, la parola alimenti ha un senso 
tecnico, che comprende l'abitazione. Il secondo alinea del- 
l'art. 1465 completa dunque il primo. Le due disposizioni riu- 
nite danno alla moglie il diritto digli alimenti, al vitto e all'alloggio. 
Essa ha inoltre gli abbigliamenti, poi il lutto le è fornito dagli 
eredi del marito. Noi crediamo che tutti questi diritti hanno 
un identico fondamento, l'umanità e le convenienze. L'arti- 
colo 1470 conferma questa opinione. La moglie dotale ha 
sempre diritto all'abitazione durante l'anno del lutto. Qui non 



(1) Vedi, in senso iliverso, AiJBRY e Rau, t. V, p. 423, nota 39, $ 517, e gli an 
tori che citano. Bisogna aggiungore Colmet de Santkrre, t. VI, p. 280, uti- 
jacro 122 hU I. 

(2) PoTHiKR, Della comunione^ n. 571. 
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si tratta certo di un salario. Non vi ha comunione, i beni sono 
separali, la moglie, alla morte del marito, riprende la sua dote, 
eppure essa gode dell'abitazione a spese della eredità del 
marito. È questa una disposizione puramente umanitaria. Ma 
Tumanità dipende forse dal regime dei coniugi? E perchè ciò 
che è di alta convenienza sotto il regime dotale costituirebbe un 
semplice salario sotto il regime di comunione? 

442. L'abitazione che Tart. 1465 accorda alla vedova non ha 
nulla di comune col diritto d'abitazione di cui il codice tratta 
al titolo deWUsu/'nitto (l). Quest'ultimo diritto è reale, mentre 
l'art. 1465 accorda alla moglie un credito alimentario, vale a dire 
un diritto d'obbligazione, il testo della legge lo prova. La moglie 
occupa la casa a titolo di pigione, e quindi in virtù d'un di- 
ritto di credito. Non vi era alcuna ragione per stabilire un di- 
Fitto reale. Basta che la moglie abbia un alloggio assicurato, 
e l'alloggio quale aveva vivente il marito, benché questa abi- 
tazione sia superiore alla sua attuale condizione. Ciò viene in 
appoggio di quanto noi abbiamo detto testé. Il diritto ha im 
carattere d'umanità e l'umanità non lesina. 

443. A carico di chi sta l'abitazione della moglie? E la co- 
munione sono gli eredi del marito che devono risponderne? 
Vi è qualche incertezza su questo punto nella dottrina. Noi 
crediamo che la massa comune debba pagare la pigione 
della casa abitata dalla moglie. Vi ha un caso nel quale lo 
dichiara Tistessa legge. Se i coniugi tenevano a pigione la casa 
che abitavano allo scioglimento della comunione, la moglie 
continua ad abitarla senza contribuire alla pigione, la quale^ 
dice l'art. 1465, è presa sulla massa. Se la casa apparteneva 
alla comunione- il risultato è lo stesso. La moglie ha il diritta 
d'abitarla, senza dovere alcuna pigione per questo titolo. L'o- 
nere pesa dunque sulla massa. Rimane il caso in cui la casa oc- 
cin)ata dai coniugi e, dopo la morte del marito, dalla moglie, 
appartenesse agli eredi del marito. La moglie non deve alcuna 
pigione, dice l'art. 1465. Dovrà dirsi per questo che gli eredi del 
marito sieno tenuti a sopportare quest'onere? La legge non lo 
stabilisce, e sarebbe contrario ai principii l'ammetterlo. Infatti l'a- 
bitazione fa parte del credito alimentario della moglie. Ora, gli 
iilimenti si prendono sulla massa comune. Perchè non accadrebbe 
della pigione nel terzo caso quello che avviene negli altri due? 
Sarebbe una vera anomalia che non avrebbe alcuna giusti- 
ficazione (2). 

444. Vi ha un'ipotesi che la legge non prevede. Di qui nuove 
incertezze. L'affitto della casa occupata dai coniugi e poi dalla 



(1) CoLMET DE Santkkrk, t. VI, p. 281, II. 122 b'm III. 

(2) CoLMET DE Santbrjìe, t. VI, p. 280, II. 122 bi8 II. In senso contrario, Tro 
PLOXG, t. II, p. 30, u. lóyx, che. e inntile combatterò, perchè egli ragiona aU'iu- 
fuori di ogni principio. 
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vedova viene a cessare. Si domanda se la moglie ha diritto ad 
una indennità d'alloggio. Non comprendiamo come la questione 
sia controversa (1). Può dipendere da un puro caso che la 
moglie abbia o non abbia diritto all'abitazione? Il primo alinea 
dell'art. 1465 fornisce un motivo d'analogia che basta per de- 
cidere la difficoltà. Quando non esistono provviste sulle quali 
la moorlie possa prendere gli alimenti, essa è autorizzata a 
provvedere ai suoi bisogni prelevandoli sulla massa. Se la 
massa deve, in ogni ipotesi, fornire gli alimenti alla moglie, 
perchè non dovrebbe fornirle l'abitazione? Vi ha la stessa ra- 
gione di decidere, per meglio dire, si tratta delPidentica ob- 
l)ligazione. Crediamo inutile insistere. Rimane a sapere chi 
sopporti Tonere. Secondo il nostro parere, la questione è già 
decisa. Il credito alimentario è un debito della comunione, e 
quindi è questa che deve pagare la pigione. La moglie vi con- 
tribuirà se accetta, non vi contribuirà se rinuncia. 



Sezione VII. — Liquidazione della comunione. 

Art. 1. — Dei compensi. 

445. La parola compenso è un'espressione particolare alla 
comunione. Essa è sinonimo àHndennità. La legge usa talvolta 
le due parole insieme, di modo che Tuna serve a spiegare 
l'altra (art. 1403, 1406) Noi abbiamo incontrato molti casi nei 
quali è dovuto compenso alla comunione o dalla comunione. 
Così, secondo Tart. 1403, la comunione non ha il diritto d'a- 
prire una miniera durante il matrimonio sul fondo di uno dei 
coniugi. Se il coniuge apre la miniera, i prodotti gli apparten- 
gono, e se, di fatto, sono versati nella comunione, questa deve 
compenso o indennità al coniuge, vale a dire che, ritirando un 
beneficio che spetta al coniuge proprietario del fondo, essa gli 
deve, per questo titolo, un compenso pecuniario. L'art. 1406 
dispone che l'immobile ceduto da un ascendente ad uno dei 
coniugi, coll'obbligo di pagare i debiti del donante verso estranei, 
resta un bene suo proprio, salvo compenso o indennità^ vale a 
dire che, se la comunione paga questi debiti, li paga per conto 
del coniuge debitore ed ha diritto, per questo titolo, ad essere 
indennizzata. 

446. La comunione può dunque dovere dei compensi ai co- 
niugi, e questi possor^P dovere dei compensi alla comunione. 
Pothier spiega benissimo come questi compensi rispettivi de- 
vono essere liquidati prima di poter procedere alla divisione, 
quando la moglie accetta. Se i coniugi hanno diritto a com- 
pensi, sono creditori della comunione, e questo credito dovrà 



(1) Vedi gU scrittori citati da Ai'bry c Rau, t. V, i>. 423, nota 41, $ 517. 



DELLA COMUNIONE LEGALE. 347 

essere prelevato sulla massa prima che si possa procedere alla 
divisione, poiché diminuisce la massa divisibile. Al contrario, 
se uno dei coniugi è debitore d'un compenso, bisogna che lo 
conferisca alla massa prima che si proceda alla divisione, 
poiché la massa divisibile se ne trova aumentata. 

Se la moglie rinuncia alla comunione, è inutile liquidare i 
crediti del marito contro la comunione, né le indennità di cui 
è debitore, perchè, per efTetto della rinuncia, non vi ha più 
comunione, non più massa divisibile, tutti i beni diventano pro- 
prietà del marito. Per conseguenza, si confonde nella sua per- 
sona, ciò ch'egli deve alla comunione e ciò che la comunione 
deve a lui. Ma é sempre necessario, in caso di rinuncia, liqui- 
dare i compensi della moglie contro la comunione, perché essa 
ha azione, per questo titolo, contro il marito o i suoi eredi. E 
bisogna parimenti liquidare le indennità ch'essa deve alla co- 
munione, perché essa vi resta tenuta a riguardo del ma- 
rito (1). 

447. Supponiamo, per il momento, che la moglie accetti. 
Bisogna costituire, in questo caso, la massa divisibile e, per 
conseguenza, liquidare i compensi rispettivi della comunione e 
dei coniugi. Questa operazione si chiama liquidazione^ perchè 
essa fa conoscere chiaramente, in modo liquido {quod liqtcet)^ 
quali sono i valori da dividere. Quando i compensi sono sta- 
biliti, si a;2-giunge ai beni esistenti ciò che i coniugi devono 
alla massa e se ne deduce ciò che la comunione deve ai co- 
niugi. L'eccedente forma la massa divisibile, vale a dire l'at- 
tivo netto da dividersi. Prima di dire come si fanno le colla- 
zionf ed i prelevamenti a cui i compensi danno luogo, dobbiamo 
vedere in quali casi i coniugi e la comunione devono compensi 
e quale ne sia l'ammontare. 



§ I. — Dei compensi dovuti dalla comunione ai coniugi. 

N. 1. -^ Quando la comunione devo compenso ai coniugi? 

I. — Principio. 

448. L'art. 1463 enumera due casi nei quali la comunione 
deve compenso ai coniugi, e ne fissa l'ammontare. Ma la legge 
non pone alcun principio. Per comprendere questa singolare 
redazione bisogna risalire alle origini del diritto di compenso. 
È un principio tradizionale, ma ha cambiato natura. Cosa sin- 
golare, nelle nostre consuetudini primitive, non si faceva luogo 
a compenso a favore del coniuge quando veniva alienato uno 
dei suoi beni proprii e il prezzo ne era versato nella comunione. 
Perchè il coniuge proprietario avesse diritto ad un compenso, 



(1) POTHIER, Della comunione, n. 582. 
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bisognava che il contratto di matrimonio stipulasse che i con- 
jufri avrebbero reimpiegato il prezzo dei loro beni proprii alie- 
nali. In mancanza di reimpiego, essi potevano ripetere il prezzo 
versato nella comunione. Senza una clausola di reimpiego il 
coniuge non poteva esercitare alcuna ripresa. È difficile ren- 
dersi conto di queste vecchie usanze. Non si dava valore clu> 
ngli immobili. Quando gli immobili erano convertiti in valori 
mobiliari, la comunione ne approfittava. Ne risultava però un 
inconveniente. I coniugi avevano aperta la via per avvantag- 
giarsi, e le liberalità Ira coniugi erano generalmente vietate 
nel nostro antico diritto. Per impedire questi vantaggi indiretti, 
la nuova consuetudine di Parigi accordò la ripresa del prezzo^ 
quantunque non vi Tosse alcuna convenzione. Siccome la vendita 
d'un bene proprio era il modo usuale d'avvantaggiai'si, la con- 
suetudine si limitò a prevedere il caso d'alienazione. L'art. 2o> 
era così concepito: «Se dur^-nte il matrimonio viene venduta 
un fondo od una rendita propria appartenente all'uno o all'altro 
dei coniugi, il prezzo della vendita è ripreso sui beni della co- 
munione, a favore di quello cui apparteneva il fondo, ancorché 
nella vendita non fosse stato convenuto alcun reimpiego o com- 
penso e non vi sia stata alcuna dichiarazione al riguardo )>. 
Questa disposizione si estese coH'uso e Tautorità dalla consue- 
tudine di Parigi a tutte le consuetudini, e iormò il diritto co- 
mune. Pothier dico ch'essa è principalmente fondata su questo 
principio, che non è permesso all'uno dei coniugi di avvantag- 
giar l'altro a sue spese durante il matrimonio. Tuttavia il prin- 
cipio del compenso fii ammesso anche nelle consuetudini che 
permettevano ai coniugi d'avvantaggiarsi. La ragione che ne dà 
Pothier sta in ciò, che sarebbero sorti degli inconvenienti nel 
considerare come lil)eralità indiretta il vantaggio che risulta 
dall'alienazione d'un bene proprio senza reimpiego, quando nulla 
provava che l'intenzione del coniuge venditore fosse d'avvan- 
taggiar l'altro coniuge (1). 11 codice civile autorizza anche le 
donazioni fra coniugi dichiarandole revocabili. Se ha consacrato 
il principio dei compensi, non è per i vantaggi indiretti che uno 
dei coniugi potesse fare all'altro. 11 compenso è fondato avanti 
tutto sopra una considerazione d'equità. Gli immobili non en- 
trano in comunione. Perchè vi entrerebbero se sono- alienati? 
Siccome l'immobile era proprio del coniuge che l'ha venduto, 
anche il prezzo deve rimanere suo proprio, altrimenti l'aliena- 
zione degli immobili condurrebbe ad un cambiamento delle con- 
venzioni matrimoniali. Un valore che doveva restare un bene 
proprio diverrebbe un valore comune. 

449. L'origine del principio dei compensi spiega la redazione 
dell'art. 1433. Esso riproduce l'art. 262 della consuetudine di 
Parigi, aggiungendo all'alienazione il riscatto di servitù fondiarie 



(1) PoTHiKR, Della l'omunione, n. 585. 



DELLA COMUNIONE LEGALE. 349 

dovute a un bene proprio. È certo che questa enumerazione 
non è restrittiva. Il testo stesso del codice lo prova. Noi ab- 
biamo ricordato Tart. 1403, il quale accorda al coniuge un 
compenso contro la comunione quando è aperta una miniera 
nel suo fondo durante il matrimonio ed i prodotti ne sono ver- 
sali nella massa comune. Questo caso non è richiamato nel- 
l'art. 1433, il che prova che la legge non dà che degli esempi. 
Pothier poneva il principio in termini generali. Dopo aver detto 
che ciascuno dei coniugi è creditore vefso la comunione del 
prezzo dei suoi beni proprii alienati durante il matrimonio, sog- 
giunge: «Si può anche stabilire come principio generale che 
ciascuno dei coniugi è, allo scioglimento della comunione, cre- 
ditore di tutto ciò di cui ha arricchito la comunione a sue spese ». 
L'art. 1437 ha riprodotto questa formola generale dei compensi 
per le indennità che i coniugi devono alla comunione. Vi ha 
la identica ragione per le indennità che la comunione deve ai 
coniugi (1). 

450. L'art. 1433 applica il principio airalienazione d'un bene 
proprio: « Se è venduto un immobile appartenente ad uno dei 
-coniugi e il prezzo ne è stato versato nella comunione senza 
reirapiego, si fa luogo al prelevamento di questo prezzo sulla 
comunione, a favore del coniuge che era proprietario dell'im- 
mobile venduto ». La legge suppone che il prezzo sia versato 
nella comunione. È la condizione sotto la quale si fa luogo a 
compenso. Ritorneremo sull'argomento. Quando il denaro è ver- 
sato nella comunione, questa ne diviene proprietaria in virtù del 
principio che l'usufruttuario di cose consumabili ne acquista la 
proprietà, ma non ne diviene proprietario che a condizione di 
restituirlo. La comunione è usufruttuaria, essa acquista dunque 
la proprietà del prezzo, ma coll'onere del compenso. Ne abbiamo 
detto la ragione. Si osserva d'ordinario che la comunione deve 
compenso, altrimenti si arricchirebbe a spese del coniuge ven- 
ditore. É vero, ma ciò equivale a dire, che il coniuge venditore 
sarebbe avvantaggiato della metà del prezzo (2). Ecco l'antica 
teoria dei compensi. Essa non è più applicabile in diritto moderno, 
poiché i coniugi possono farsi delle liberalità. Val meglio dire che 
la comunione deve una indennità al coniuge, per la ragione 
<;h'essa ha percepito un valore che deve restare proprio del 
<Joniuge, poiché sostituisce un bene proprio. 

451. La dazione in pagamento è assimilata ad una vendita. 
Essa produce, in generale, gli stessi effetti. Per ciò che concerne 
il diritto ad un compe&60, la cosa è certa. Pothier ne fa Tosserva- 
•zione. Quando uno dei coniugi dà il fondo suo proprio in pagamento 
d'un debito della comunione, rimane creditore della ripresa del- 



(1) AuBBY e Rau, t. V, p. 352, nota 3, $ 511. Rodière e Pokt, t. II, p. 220, 
n. 933. CoLMBT DE Santerrb, t. VI, p. 185, n. 78 bis n. 
r (2) CoLMET DB Santerre, t. VI, p. 184, n. 178 bis I.' 
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Tammontare del debito, perchè la comunione è liberata. Accade 
dunque, come se un terzo avesse pagato il debito, a cui la co- 
munione era tenuta. Essa deve indennizzarlo delle sue antici- 
pazioni (1). Si suppone naturalmente trattarsi d'un debito, 
(jhe la comunione doveva sopportare senza compenso. Se essa 
avesse diritto ad un compenso contro il coniuge il cui immo- 
bile ha servito a pagare il debito, questi non avrebbe più di- 
ritto ad una indennità, poiché ha pagato il debito suo proprio. 
Benché la comunione fosse obbligata a pagarlo, il debito non è 
suo, ma del marito. 

452. L'art. 1433 stabilisce: « Se sono state riscattate in denaro 
servitù fondiarie dovute a fondi proprii di uno dei coniugi e il 
prezzo ne è stato versato nella comunione, si fa luogo al pre- 
levamento di questo prezzo a favore del coniuge che era pro- 
prietario delle servitù riscattate ». Il caso é identico a quello 
della vendita, perchè la servitù dovuta al fondo del coniuge ne 
faceva parte. 11 coniuge che consente al riscatto aliena dunque 
una parte del fondo, e l'alienazione parziale dà luogo a com- 
penso al pari dell'alienazione totale. 

453. L'art. 1433 esige una condizione perchè il coniuge abbia 
diritto ad un compenso. Bisogna anzitutto che non vi sia stato 
reimpiego. Ciò è sottinteso, poiché in caso di reimpiego il 
coniuge è indennizzato dall'immobile sostituito al bene proprio 
che ha alienato. La condizione essenziale richiesta perchè sia 
dovuto compenso al coniuge è che il prezzo sia stato versato 
nella comunione. Che cosa si deve intendere con ciò? Pothier 
s'esprime in altri termini, che spiegano quelli di cui si serve il 
codice : « Il coniuge venditore ha la ripresa^ allo scioglimento 
della comunione, di tutto ciò che è pervenuto alla comunione 
dall'alienazione del bene proprio ». Non è dunque necessario 
che il prezzo sia stato versato materialmente nella comunione. 
Dal momento che il prezzo le è pervenuto^ vale a dire fu 
messo a sua disposizione, è stato adoperato per essa, il coniuge 
ha diritto ad un compenso (2). 

454. Ne consegue che, se Tacquirente non paga il suo prezzo, 
il coniuge non ha diritto ad un compenso contro la comunione. 
Questa non ha nulla ricevuto e nulla deve restituire. Il coniuge 
venditore ha un'azione contro il compratore. Questa azione non 
cade in comunione, perchè l'azione pel pagamento del prezzo 
spetta al venditore, e la comunione non vende. Se essa riceve 
il prezzo e ne acquista la proprietà, gli è perchè è usufruttua- 
ria. Finché il prezzo non è pagato, il credito resta proprio del 
coniuge, la comunione non vi ha alcun diritto, e quindi non può 
essere tenuta ad alcun obbligo. Non vi è in proposito alcun 
dubbio. Dottrina e giurisprudenza sono d'accordo (3;. 



(1) Pothier, Della comunione, n. 594. Aubry e Rai % t. V, p. 353, $ 511. 

(2) PoTHiKR, Della comunione, n. 585. 

(3) Nancy, 7 febbraio 1840 (Dalloz, v. Contrai de mariage, u. 666). RoniÈRE © 
POXT, t. ir, p. 223, n. 938. 
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Vi ha una lieve difficoltà in quanto riguarda Fazione di un 
bene proprio della moglie. Il compratore non paga e diviene 
insolvibile. Se il diritto della moglie perisce per la negligenza 
del marito, non vi è dubbio ch'essa ha diritto ai danni ed 
interessi. Ma questo diritto costituisce un vero compenso? È 
certo che Tart. 1433 non è applicabile, perchè il diritto al prezzo 
è rimasto proprio della moglie, nulla è pervenuto alla comu- 
nione, e quindi essa non è tenuta a nulla a titolo di compenso. 
Sarà un'azione ordinaria di danni ed interessi contro il marito 
che cadrà nel passivo della comunione, come ogni debito del 
marito, ma che resta soggetta ai principi! speciali che reggono 
i compensi (1). 

455. Il marito delega ai suoi creditori il prezzo proveniente 
dairalienazione d'un bene proprio della moglie. Questa ha di- 
ritto ad un compenso? Stando alla lettera della legge, bisogne- 
rebbe dire che la comunione non deve alcun compenso, perchè 
nulla è stato versato nella massa comune. Ma s'interpreterebbe 
male la legge, e contrariamente alla tradizione che il codice 
non ha fatto che consacrare. Il prezzo è versato nella comu- 
nione quando è pervenuto alla comunione, come s'esprime Po- 
thier. Ora, il prezzo le è certamente pervenuto, quando il marito^ 
signore e padrone, lo adopera per pagare il suo debito, che è 
pure il debito della comunione. Che importa che il prezzo sia 
delegato invece di essere versato nella comunione e rimesso 
poi al creditore? Il risultato è identico (2). 

456. Diversa è la questione di sapere se è necessario che il 
prezzo versato nella comunione le abbia approfittato. La legge 
non lo esige. Basta, secondo l'interpretazione di Pothier, che il 
prezzo sia pervenuto alla comunione. Il marito ne diviene pro- 
prietario e ne fa ciò che vuole, poiché ne è signore e padrone. 
Dal momento che il prezzo è stato ricevuto dalla comunione, la 
moglie deve avere un compenso. Tale sarebbe il caso in cui il 
marito abbia fatto un dono manuale dei denari versati nella 
comunione. La Corte d'Angers ha giudicato così, in un caso in 
cui il marito aveva rimesso, a titolo di donazione, a un figlio natu- 
rale i denari provenienti dalla vendita. Si obbiettava che questa 
rimessa aveva avuto luogo nello studio del notaio, immediata- 
mente dopo che la somma era stata numerata, per indurne che il 
prezzo non era stato versato nella comunione. Che importa? 
dice la Corte. I denari sono versati nella comunione, dal mo- 
mento che il suo capo, il marito, li riceve e ne dispone. Ora^ 
egli ne dispone donando, perchè ne ha il diritto (art. 1422). La 
l^gge non si preoccupa dell'impiego che il marito faccia del 
prezzo, essa non esige che questo impiego sia lucroso, essa non 



(1) In senso contrario, Bodiérb e Pont, t. V, p. 223, n. 938. 

(2) DuRANTON, t. XIV, p. 492 e seg., n. 358, che combatte l'opinione contrari» 
^i Delyincourt, la quale è rimasta isolata. 
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domanda che una cosa sola, cioè che il prezzo sia pervenuto 
alla comunione (1). 

La Corte di cassazione ha consacrato questa dottrina in ui^ 
caso che poteva sembrar dubbio. I coniugi avevano acqui- 
stato insieme un immobile, e il prezzo era stato pagato coi de- 
nari provenienti dall'alienazione d'un bene proprio. Era parso 
al primo giudice che la moglie non potesse reclamare il 
prezzo a titolo di compenso contro la comunione, avendo essa 
consentito a reimpiegarlo. Qui stava l'errore. Non vi era reim- 
piego, poiché non erano state osservate le condizioni richieste 
dalla legge. Ora, in mancanza di reimpiego, la moglie ha diritto 
ad un compenso, dal momento che il prezzo del suo bene pro- 
prio è stato versato nella comunione. L'art. 1433 è formale. La 
sentenza della Corte di Pau venne cassata (2). 

457. Il coniuge che reclama un compenso pel prezzo del 
suo bene proprio alienato, deve provare che il prezzo è stato 
versato nella comunione? A nostro avviso, l'affermativa non è 
dubbia. È l'applicazione dei principii elementari che reggono la 
prova. L'attore deve dimostrare il fondamento della sua domanda. 
E su che è fondata, nella specie, la domanda del coniuge? Sul 
fatto che il prezzo del suo bene proprio è stato versato nella 
comunione. Egli deve dunque provare questo fatto. Non basta 
€he il coniuge provi il fatto delia vendita, perchè può sussistere 
la vendita, senza che il prezzo pervenga alla comunione. La 
vendita non è la causa del diritto del coniuge ad una indennità, 
ma soltanto l'occasione. La causa è che il prezzo è stato versato 
nella comunione. E dunque questo fatto che l'attore deve pro- 
vare. 

Ciò è generalmente ammesso quando chi reclama un compenso 
pel prezzo di un immobile è il marito. La Corte di cassazione 
ha giudicato cosi. 11 primo giudice aveva ritenuto che il semplice 
fatto della vendita durante il matrimonio lascia presumere che 
il prezzo sia stato versato nella comunione. Esso ne conchiu- 
deva che il marito non aveva nulla da provare, salvo al con- 
venuto stabilire che il prezzo non era stato versato nella massa. 
Questa pretesa presunzione è una delle mille immaginate 
dagli interpreti i quali dimenticano che il solo legislatore 
ha diritto di creare delle presunzioni che tengano luogo di 
prova, e che una presunzione legale deve essere stabilita da 
una legge speciale che l'attribuisca a certi fatti. La decisione 
della Corte di Bourges venne cassata. La sentenza della Corte 
suprema è notevole : essa conferma pienamente la dottrina che 
noi siamo cosi sovente costretti a ripetere. La Corte è obbli- 
gata a richiamare i principii più elementari. È il coniuge attore 



(1) Angers, 7 marzo 1845 (DaLloz, 1845, 2, 59). Rodière e Pont, t. II, p. 222, 
"n. 937. 

(2) Cassazione, 30 marzo 1869 (Dalloz, 1869, 1, 236). 
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che deve provare la sua domanda, vale a dire, dimostrare 
che il prezzo è stato versato nella comunione. In mancanza 
di questa prova, la sua domanda dev^essere respinta (art. 1315). 
Si faceva una singolare obbiezione, che dinota Tignoranza dei 
più semplici elementi del diritto. Il convenuto, si diceva, oppo- 
neva un'eccezione alla domanda, poiché sosteneva che il prezzo 
non era stato versato nella massa; il che addossava a lui l'onere 
della prova. No, dice la Corte di cassazione, il convenuto nega so- 
lamente che il prezzo sia stato versato, e negare non è opporre 
un^eccezione. L^attore è nel suo diritto negando. Solo allorquando 
l'attore ha dimostrato il fondamento della sua domanda il 
convenuto deve provare Teccezione che gli oppone. La Corte 
di Bourges aveva dunque violato gli articoli 1315 e 1433 (1). 

Si devono applicare gli stessi principii al caso in cui sia la 
moglie che reclama un compenso per il prezzo del suo immo- 
bile alienato? In diritto, non vi ha alcuna ragione di far dif- 
ferenza fra la moglie attrice e il marito attore. La moglie non 
sarebbe forse soggetta alla regola del^art. 1315? E se vi è sog- 
getta, con qual diritto sarebbe dispensata dall'obbligo che le 
incombe di provare il fondamento della sua domanda? Eppure 
lo si ritiene. Gli autori insegnano che il marito è amministratore 
dei beni personali della moglie, e ne conchiudono doversi presu- 
mere ch'egli abbia ricevuto il pagamento del prezzo, se il prezzo 
era esigibile e, per conseguenza, rigettano sul marito convenuto 
la prova che il prezzo è stato riscosso dalla moglie o che è an- 
cora dovuto dall'acquirente (2). Noi non esitiamo ad affermare che 
nell'opinione generale vi è errore e confusione. Si ammette una 
presunzione che nessuna legge stabilisce, e si viola l'art. 1351. 
Per conseguenza, si dispensa l'attore dal dare fornire la prova della 
sua domanda, e si viola l'art. 1315. Ecco l'errore, e non potrebbe 
essere contestato, poiché i principii sono irrefutabili. Diciamo che 
vi è confusione. Pagare al marito significa pagare alla comunione, 
dice Troplong. No, il marito non riceve come capo della comu- 
nione, ma come amministratore dei beni della moglie, e ciò 
<ihe riceve come amministratore non é versato necessariamente 



(1) Cassazione, 13 agosto 1832 (Dalloz, v. Contrai de mariaget ii. 1502). Cfr. Bi- 
getto deUa Corte di cassazione del Belgio, 10 giugno 1869 (Pasicrieie, 1869, 1, 406). 
Questa sentenza non è contraria alla decisione deUa Corte di cassazione di Francia. 
Essa decide che il semplice fatto che il marito ha rioeYuto i denari importa la prova 
che furono versati nella comonione. Era provato, nel caso concreto, che il mi^ 
rito aveva ricevuto il prezzo della vendita e che non lo aveva reimpiegato. Questa 
prova era sufficiente, mentre, nel caso giudicato dalla Corte di cassazione di Francia, 
era dimostrato soltanto il fatto della vendita. La sentenza impugnata ne traeva una 
presunzione legale che dispensava l'attore dalla prova. Vi ha una sentenza neUo stesso 
senso della Corte di cassazione di Francia. Rigetto» 9 aprile 1872 (Dalloz, 1873, 1, 
28). L'estensore della sentenza lo ha male interpretato e mal formulato. 

(2) Marcadé, t. V, p. 533, il. II dell'art. 1483. Rodièke e Pont, t. II, p. 224, 
n. 939. Troplono, t. I, p. 330, n. 1096. Vi ha una sentenza 8 giugno 1855 della 
^orte di Bruxelles nello stesso senso (Pa«torwte, 1856, 2, 57). 

Lauricnt. — Princ. di dir. oiv. — Voi. XXII, 23 
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nella comunione. Dunque si accumulano presunzioni che la le^ge 
ignora e si confonde ciò che il marito fa come amministratore 
dei beni della moglie, con quello che fa come signore e padrone 
della comunione. Non si venga ad opporci delle probabilità. Per 
quanto forti, le probabilità non diventano una presunzione che 
in forza della legge. L'interprete non può attribuire a probabilità di 
fatto Tefflcacia d'una presunzione legale. 

458. Quale è rammentare del compenso al quale il coniuge 
ha diritto? Il codice non lo dice in termini formali, ma il prin- ^ 
cipio risulta dal testo dell'art. 1433. Nei due casi previsti dalla 
legge si tratta d'un prezzo, sia per vendita d'un bene proprio, 
sia per riscatto di servitù fondiarie. Questo prezzo è versato 
nella comunione. È questo prezzo, dice l'art. 1433, che il coniuge 
preleva sulla massa comune. Cosi l'ammontare del compenso 
consiste nella somma che è stata versata nella comunione, o, 
come dice Pothier, che le è pervenuta. Poco importa che la co- 
munione ne abbia approfittato. Essa ne approfitta sempre, nel 
senso che diviene proprietaria dei denari che riceve. Quanto 
all'impiego dei denari, esso è estraneo alla questione dei com- 
pensi (n. 456). Non si deve dunque considerare il valore dell'im- 
mobile delle servitù fondiarie. Esso può essere superiore o 
inferiore al prezzo. È il venditore che ne approfitta o che ne 
sofifre. Ciò non riguarda la comunione. Questa è tenuta ad un 
compenso pei denari che riceve e che deve restituire. 

L'art. 1433 non contiene che esempi, vale a dire applicazioni 
d'un principio. Lo stesso principio si applica a tutti i compensi 
che la comunione deve ai coniugi. Bisogna dunque formularlo 
in termini generali. L'ammontare del compenso è determinato 
dall'importo della somma versata nella comunione. È la dispo- 
sizione testuale. Essa è in armonia collo spirito della legge. 
Perchè il coniuge ha diritto ad un compenso? Perchè un valore 
suo proprio è stato versato nella comunione. Egli ha diritto 
di riprendere ciò che vi fu conferito. Secondo la dottrina 
tradizionale si dice che la comunione deve compenso per quello 
di cui s'è arricchita. E lo stesso concetto, purché non si intenda 
la parola arricchire nel senso che la comunione abbia ritratto un 
profitto dalla somma incassata (1). 

459. L'art. 1433 applica il principio alla vendita d'un bene 
proprio. Esso stabilisce che il coniuge preleva sulla comunione il 
prezzo che vi è stato versato. La consuetudine di Parigi diceva , 
in termini più chiari ancora: Il prezzo di vendita è ripreso. È^ 
in fondo, la stessa idea, perchè le parole prelevamento e ripresa 
sono sinonime nel linguaggio del codice (art. 1471 e 1472) e il 
prelevamento del prezzo costituisce una delle riprese che i 
coniugi fanno prima della divisione. È dunque il prezzo della 
vendita che il coniuge venditore riprende. Pothier dà il com- 



(1) CoLMET DE Santerrb, t. VI, p. 185, n. 78 6« III. 
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mento di questo testo. Se il bene proprio è stato stimato nel 
contratto di matrimonio, il coniuge ha diritto alla ripresa di 
questa stima? No, perchè la stima constata il valore deirimmo- 
bile al momento del matrimonio. Ora il coniuge non riprende 
il valore, ma il prezzo^ perchè è il prezzo che è stato 
versato nella comunione e non il valore. Per la stessa ragione, 
il coniuge non riprende il valore che aveva Timmobile al mo- 
mento dell'alienazione, perchè non è il valore che è stato ver- 
sato nella comunione, ma il prezzo, e il coniuge non può ri- 
prendere se non quello che la comunione ha ricevuto (1). 

460. L'art. 1433 dice che il coniuge preleva il prezzo che è 
stato versato nella comunione, vale a dire il prezzo reale e non 
il prezzo simulato che può esser stato dichiarato nell'atto dalle 
parti contraenti, perchè è il prezzo reale che è versato e che 
la comunione riceve, non il prezzo fittizio. La Corte di cassa- 
zione s'è pronunciata in questo senso, e non vi ha alcun dubbio 
in proposito. Nella specie, il primo giudice, attenendosi al signifi- 
cato volgare della parola prezzo^ aveva deciso che il compenso non 
poteva farsi che sulla base della vendita. Dunque, diceva la Corte 
di Lione, l'atto di vendita è decisivo. L'articolo 1436, invocato 
dalla sentenza, non dice ciò che gli si attribuisce : « Il compenso 
non ha luogo che sulla base della vendita, non ostante qualun- 
que aflFermazione relativa al valore deiriramobile alienato >. Non 
è detto in termini assoluti che la ripresa debba seguire sulla base 
della vendita. La legge confronta il prezzo portato nel contratto col 
valore dell'immobile. Essa dice dunque, in altri termini, che il 
coniuge riprende, non il valore, ma il prezzo. I^on si tratta di 
confrontare il prezzo reale col prezzo fittizio che le parti avreb- 
bero dichiarato nel contratto. Lo spirito della legge non lascia 
alcun dubbio. Che cosa riprende il coniuge? Ciò che la comu- 
nione ha ricevuto, e quindi il prezzo reale che vi è stato ver- 
sato. L'interpretazione della Corte di Lione aprirebbe l'adito alla 
frode, per meglio dire, faciliterebbe e consacrerebbe la frode. Un 
immobile della moglie è venduto per trentamila lire. Il marito fa 
mettere nell'atto un prezzo fittizio di ventimila. Egli froda il fisco e 
froda i diritti della moglie se la ripresa ha luogo al prezzo dichia- 
rato. Nella comunione saranno state versate trentamila lire e la 
moglie non ne riprenderà che ventimila. Il compenso è fondato 
sopra una considerazione d'equità e di giustizia. La comunione 
non deve arricchirsi a spese dei coniugi. Ora, essa s'arricchi- 
rebbe di diecimila lire se, avendone ricevute trentamila, non 
ne rendesse che ventimila (2). 

461. Il prezzo simulato dà luogo ad una difilcoltà di prova. Si 
domanda se il coniugio creditore venga ammesso a provare quale 



(1) PoTHiER, DéUa comanionef n. 586. 

(3) Cassazione, 14 febbraio 1843 (Dalloz, y. Control de wariagCj n. 3354). Rodièrs 
« Pont, t. II, p. 224, n. 941, e tatti gli scrittori. 
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sia il vero prezzo e se possa dare questa prova mediante testìmonii. 
Noi crediamo che il coniuge può esperire la prova testimoniale 
qualunque sia l'ammontare del prezzo versato nella comunione. Vi 
ha un caso in cui la questione non è dubbia. Il marito vende un 
bene proprio per ventimila lire. L'atto reca che la vendita ha avuto 
luogo per trentamila. La dichiarazione è fatta in frode dei diritti 
della moglie. Se la ripresa si facesse sulla base delPatto, il ma- 
rito riprenderebbe trentamila lire, mentre non ne ha versate che 
ventimila. La comunione sarebbe in perdita di diecimila lire, il 
che costituisce per la moglie una perdita di cinquemila. 
Questa può provare con testimonii il fatto della simulazione 
e della frode? L'affermativa è certa. Sta il principio che i terzi 
possono provare, con testimonii e con semplici presunzioni, la 
frode commessa a loro danno (articoli 1348 e 1353). Ora la mo- 
glie è un terzo, e quindi può provare con testimonii che il 
prezzo è, non di trentamila lire, ma di ventimila. Rimandiamo al 
titolo delle Obbligazioni per ciò che concerne il principio. 

Se una delle parti contraenti domanda di provare che il 
prezzo nel contratto è simulato, la questione diviene difflcile 
e dubbia. Si tratta di sapere se debbano applicarsi alla 
specie i principii che reggono la prova testimoniale. A termini 
dell'art. 1341, non è ammessa la prova per mezzo di testimonii 
contro od in aggiunta al contenuto in atti scritti. Se si deve 
applicare questa regola, non si potrà ammettere la prova testi- 
moniale quando il coniuge venditore domanda di provare che il 
prezzo da lui dichiarato nell'atto è simulato. Infatti, sarebbe 
questa una prova contro l'atto, e l'art. 1341 vieta di darla 
per mezzo di testimonii. La Corte di cassazione s'è pronunciata 
per l'ammissione della prova testimoniale. Nel caso concreto 
si trattava della vendita d'un bene proprio della moglie fatta 
da entrambi i coniugi. Oli eredi della moglie domandavano 
di provare per mezzo di testimoni che il prezzo dichiarato nel- 
l'atto era simulato. Si opponeva loro l'art. 1341. La mogUe es- 
sendo parte nell'atto, non poteva provare per mezzo di testimonii 
contro il medesimo. La Corte di cassazione risponde, che la regola 
dell'art. 1341 va soggetta ad eccezione, nei casi previsti dal- 
l'art. 1348, specialmente quando vi è quasi-delitto. Ora, la simu- 
lazione allegata dagli attori era fraudolenta, e quindi costituiva 
un quasi-delitto da parte del marito a riguardo della moglie. 
La Corte ne conchiude che la frode può esser provata per mezzo 
di testimonii. Senza dubbio, la frode e il dolo si provano per 
mezzo di testimonii e di presunzioni, ma poteva la moglie invo- 
care questo principio, quando essa stessa aveva partecipato 
alla simulazione, che mirava probabilmente a frodare il fisco? 
Ne pare assai dubbio. La legge ammette la prova della frode 
per mezzo di testimonii, perchè è stato impossibile a colui 
che l'allega di procurarsene una prova scritta. Ora, essendo 
i due coniugi d'accordo per simulare il vero prezzo, che 
cosa impedisce loro di stendere un altro atto? L'articolo 1348 
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non sarebbe applicabile che nel caso in cui il marito avesse 
usato raggiri fraudolenti per spingere la moglie a dichiarare un 
prezzo simulato e allo scopo di frodare il suo diritto al com- 
penso. In questa ipotesi, sarebbe stato moralmente impossibile 
alla moglie di procurarsi una prova scritta della frode commessa 
a suo danno e, per conseguenza, la prova testimoniale sarebbe 
ammissibile senza limiti di sorta. La Corte di cassazione dà un altro 
motivo. Quand'anche, essa dice, la moglie avesse partecipato 
scientemente alla simulazione del prezzo, questo fatto non po- 
trebbe esserle opposto, perchè conseguenza dell'ascendente che 
su di lei esercita il marito. Ma non è questo stabilire in favore della 
moglie una presunzione che la legge ignora? Secondo Tart. 1348, 
la moglie dovrebbe provare di essersi trovala nell'impossibilità di 
procurarsi una prova scritta della simulazione cui essa medesima 
ha concorso. La Corte la dispensa da questa prova, dicendo che 
il suo concorso alla dichiarazione non è ordinariamente che il 
risultato coattivo dell'ascendente maritale (1). Il solo legislatore 
puQ dispensare l'attore dalla prova che gl'incombe, stabilendo 
una presunzione in suo favore, ma in nessun luogo la legge 
sancisce la presunzione che la moglie non sia libera quando 
partecipa ad un atto inferiore al marito. 

La Corte di Donai ha formulato nettamente la dottrina che 
noi combattiamo. Essa distingue, in quanto riguarda la prova 
della simulazione, tra il marito e la moglie. Al marito applica 
l'art. 1341. L'atto fa fede a suo riguardo del prezzo che enuncia, 
perchè egli è padrone di stendere l'istromento come vuole e, 
per conseguenza, non può provare contro il contenuto del medesimo. 
Non accade così della moglie. Essa non stipula nel contratto che 
sotto l'influenza dell'autorità maritale. // suo consenso non è suffi- 
cientemente volontario e libero per essere obbligatorio da parte 
sua^ quando i suoi diritti si trovano compromessi da una falsa 
enunciazione. Ecco precisamente la presunzione per cui la 
moglie è dispensata dalla prova che dovrebbe dare secondo 
l'art. 1348 (2). Noi non crediamo che il giudice possa fondarsi su 
quello che avviene ordinariamente per indurne che la moglie non 
è libera. Il legislatore soltanto ha questo diritto. La nostra conclu- 
sione è, che la prova per mezzo di testimonii della simulazione 
del vero prezzo aon può farsi, se si ammette che la questione 
va risoluta secondo i principii degli articoli 1341 e 1348. 

462. Vi è un'altra opinione la quale esclude l'art. 1341, siccome 
non applicabile alla questione che discutiamo. Dicendo che la 
prova per mezzo di testimoni non è ammessa contro l'atto, 
l*art. 1341 ha in vista i rapporti delle parti contraenti fra di 
loro, i diritti e gli obblighi che sono constatati dall'atto. Una di 



(1) Cassazione, 14 febbraio 1843 (Dalloz, y. Contrai de mariage, n. 3354), e 30 di- 
cembre 1857 (Dalloz, 1858, 1, 37). 

(2) Donai, 28 aprile 1851 (Dalloz, 1852, 2, 290). 
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esse non può provare che questi diritti non sono quali Patto li 
formula. Essa non può nemmeno dare questa prova per mezzo 
di testimonii, perchè lo scritto la vince sulle testimonianze. Ora^ 
quando il marito o la moglie domandano di provare che il prezzo 
vero è stato simulato nell'atto, la questione non esiste fra le 
parti contraenti, venditore e compratore. Il compratore è fuori 
di causa. Si tratta di sapere qual'è il prezzo versato nella co- 
munione, e per cui questa deve compenso. È un ordine di concetti 
del tutto diverso il quale è estraneo alla massima che la prova per 
iscritto va anteposta alla testimoniale (1). LMnterpretazione è in- 
gegnosa, ma non contrasta forse coi termini assoluti delPart. 1341 ? 
€ Non 6 ammessa alcuna prova per mezzo di testimonii contro ed 
in aggiunta al contenuto in atti scritti». Dunque coloro che vi 
figurano devono aver cura di procurarsi una prova scritta della 
realtà dei fatti quando essa è simulata nell'atto, altrimenti si 
può loro opporre la regola dell'art. 1341. 

Noi tenteremo un'altra spiegazione, la quale pure esclude 
l'applicazione dell'art. 1341. Sta il principio che i fatti puri e 
semplici si provano indefinitamente per mezzo di testimonii. Ora, 
qual'è, nella specie, il fatto di cui l'attore che chiede compenso 
vuol dare la prova? Il fatto che una somma venne versata 
nella comunione da uno dei coniugi. Questo fatto doveva essere 
constatato per iscritto? Si può sostenere che è un fatto materiale. 
Il fatto giuridico, nella specie, è la vendita, e ancora il reim* 
piego del prezzo. Ma il fatto del versamento d'una somma nella 
cassa della comunione è un fatto puro e semplice o materiale, 
e quindi si può pi'ovarlo per mezzo di testimonii. In questo modo 
non ci mettiamo in opposizione coll'art. 1341. Non si tratta di 
sapere qual sia il prezzo della vendita, ma bensì quale somma 
è stata versata nella comunione. La parte interessata non 
potrà dimostrare qual sia l'importo preciso della somma versata ? 
La prova testimoniale sarebbe certamente ammessa, .perchè è la 
sola prova possibile dei fatti. 11 marito riceve il prezzo pagato 
dal compratore. Ecco un fatto giuridico che deve essere provato 
secondo la regola dell'art. 1341. Indi il marito versa tutto o 
parte del prezzo nella comunione. Ecco un fatto materiale. Si 
può anche dire che la moglie è nell'impossibilità di procurarsi 
una prova scritta di questo fatto, perchè essa non vi concorre. 
Il marito stesso non potrebbe redigere uno scritto né far sten- 
dere un atto del deposito che fa nelle sue mani, perchè 
questo deposito non proverebbe che il prezzo è pervenuto alla 
comunione. Non restano che la prova testimoniale e le presun- 
zioni. » 

Aggiungeremo che l'ammissione della prova testimoniale è il 
solo mezzo per garantire i diritti dei coniugi, e specialmente della 
moglie. La legge le assicura un diritto al compenso, anzi le ac- 



(1) AuBRY e -Rau, t. V, p. 353, nota 5, $ 511 (4.* ediz.). 
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corda dei privilegi per garantirne la ripresa, A che cosa servi- 
rebbero queste garanzie se la moglie dovesse provare per iscritto 
il fatto del versamento? Il più delle volte la prova sarebbe im 
possibile, ed il diritto della moglie perirebbe per mancanza di 
prova. Vi hanno scrittori e sentenze che si sono posti esclusiva- 
mente sul terreno dei compensi (1). Per conseguenza, essi am- 
mettono tanto il marito quanto la moglie a provare per mezzo 
di testimonii quale somma sia stata versata nella comunione. 
Innanzi tutto, si dice, bisogna mantenere la composizione 
del fondo comune e del patrimonio proprio dei coniugi nei ter- 
mini della legge. È questo lo scopo dei compensi. Verissimo; 
ma riman sempre la ditflcoltà della prova, ed è pur grave. Non la 
si risolve certo coireliminarla passandola sotto silenzio. 

463. Gli stessi principii si applicano a tutti i casi iu cui vi ha 
luogo a compenso in favore dei coniugi. Se Timm.obile proprio 
d'un coniuge è stato dato in pagamento d'un debito della co- 
munione, questa deve un compenso, ma di qual somma? Del 
valore dellMmmobile? No, della somma versata nella comu- 
nione. Nel caso di dazione in pagamento, è l'ammontare del de- 
bito che costituisce il versamento, e quindi il coniuge ha diritto 
di riprendere questa somma. Ciò ha pure fondamento razionale. La 
comunione restituisce quanto ha ricevuto. Ora, essa non ha 
ricevuto che la somma necessaria per pagare il suo debito. 
Essa si è, come ordinariamente si dice, locupletata di questa 
somma, e non è tenuta se non per quel tanto di cui si è ar- 
ricchita (2). 

464. L*art. 1433 prevede il caso del riscatto di servitù fon- 
diarie dovute a fondi proprii di uno dei coniugi. Di che cosa gli 
è dovuto compenso? Si tratta della vendita di una parte della 
proprietà. Bisogna dunque applicare il principio della vendita, 
vale a dire che il coniuge ha diritto di riprendere il prezzo 
che venne versato nella comunione. 

Pothier prevede un'altra ipotesi che non è chiara, ma che fa 
risaltare egregiamente il principio. Esso suppone tre fondi con- 
tigui. Quello superiore è un bene proprio, il mediano spetta ad 
un vicino, Tinferiore è un bene di comunione. Io faccio col mio 
vicino una convenzione mediante la quale libero il suo fondo 
da un diritto di servitù che doveva ad un mio bene proprio. 
Come prezzo di questa rinuncia il vicino libera il bene di comu- 
nione da una servitù che questo doveva al suo fondo. Io ho di- 
ritto a compenso, poiché ho arricchito la comunione affran- 
cando un diritto di servitù che gravava il suo fondo, e le ho 
procurato questo vantaggio a mie spese, rinunciando alla ser- 
vitù dovuta al mio bene proprio. Quale sarà rammentare di 



(1) RoDiÈRE e PoxT, t. Ily p. 226, n. 942. Besan^on, 21 giugno 1845 (Dalloz, 
1851, 5, 98). 

(2) CoLMET DE Santerre, t. VI, p. 186, D. 78 bis V. 
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questo compenso? Pothier risponde che consisterà nella somma 
corrispondente, al * valore d* affrancazione della servitù che 
gravava il fondo della comunione. Infatti, la comunione si è 
arricchita di questa somma. Ma Pothier aggiunge una riserva: 
* Fino a concorrenza soltanto della somma che vale la servitù 
alla quale io ho rinunciato, di modo che, se questa valeva 
mille lire, mentre la servitù che gravava il bene di comunione 
ne valeva milleduecento, la comunione non darebbe che un 
compenso di mille lire. Perchè la comunione non deve la 
somma di milleduecento lire di cui approfitta? Perchè essa 
non deve compenso pel profitto che ha ritratto dalla somma 
ricevuta, ma soltanto per questa che è stata versata. Ora, 
che cosa ho io versato nella comunione? Il valore del mio 
diritto di servitù, mille lire. Io non posso dunque reclamarne 
che mille (1). 

465. L'art. 1403 dà diritto ad un compenso al coniuge sul 
fondo del quale è stata aperta una miniera od una cava durante 
il matrimonio, se i prodotti sono stati versati nella comunione. 
Quale sarà l'ammontare del compenso? Si supponga che, dedu- 
zion fatta delle spese d'apertura e d'esercizio, i prodotti salgano 
a trentamila lire. È di questa somma che la comunione dovrà 
compenso? Sì, ma, si dice, colla restrizione che fa Pothier. Bi- 
sogna vedere che cosa il coniuge proprietario del fondo versa 
nella comunione. Ora, egli vi versa soltanto la somma che rap- 
presenta la diminuzione di valore che il suo fondo subisce in con- 
seguenza dell'apertura e dell'esercizio della miniera. Suppo- 
niamo che vi sia una diminuzione di valore di venticinquemila lire. 
Egli non avrà versato nella comunione che questa somma, e 
quindi non ha diritto che ad un uguale compenso. E la 
soluzione di Durantou (2). Essa ci lascia un dubbio. Il con- 
juge ha diritto di riprendere ciò che ha versato. Ora egli ha 
realmente versato trentamila lire, e quindi riprende questa 
somma. Vi ha differenza fra questa ipotesi e quella della 
servitù supposta da Pothier. Quando io rinuncio ad una servitù 
che vale mille, non verso realmente che mille nella comu- 
nione. Poco importa che la mia rinuncia procuri un maggior 
profitto alla comunione. La comunione restituisce il valore 
che ha ricevuto e non il profitto che ne ritrae. Nel caso 
dell'art. 1403, la comunione riceve, come abbiamo supposto, 
trentamila lire. Essa deve restituirle. Non è esatto dire che il 
coniuge non s'impoverisce che di venticinquemila. Egli si spro- 
pria di ciò che versa, e versa realmente trentamila lire. Ora, il 
coniuge ha diritto a compenso per ciò che ha versato nella 
comunione. 



(1) PoTHiKR, Della cotnunianef n. 607. Colmbt de Santebbb, t. VI, p. 186, na- 
mero 78 bis V. 

(2) DuRANTOX, t. XIV, p. 462, n. 335. 
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Il coniuge ha diritta a compenso, in forza deirart. 1403, anche 
quando siasi fatto, anticipando sulFordine normale, il tagho di 
un bosco che gli appartiene. Quale sarà Tammontare del com- 
penso? Un taglio che avrebbe dovuto seguire nel 1877 è stato 
fatto nel 1S70, e la comunione si è sciolta nel 1875* Il coniuge 
proprietario ha diritto ad una indennità per quello che ha pro- 
dotto il taglio, deducendo però il valore dei due anni che il 
bosco aveva al giorno dello scioglimento della comunione. 
Ecco ciò che il coniuge ha realmente versato nella comu- 
nione (1). 

II. — Dei diritti vitalizi. 
1. — Vendita d'un bene proprio contro nn diritto vitalìzio. 

466. Si applicano i princìpii generali airàlienazione d^un 
bene proprio quando il prezzo consiste in una rendita vitalizia 
in un usufrutto? La questione solleva due difficoltà. Si do- 
manda anzitutto se vi ha luogo a compenso, e dato che un 
compenso sia dovuto, quale ne è l'ammontare. 

Noi crediamo che si debba applicare airalienazione d'un bene 
proprio in corrispettivo d'un diritto vitalizio il principio gene- 
rale stabilito dall'art. 1433. La legge non distingue in che con- 
sista il prezzo che il coniuge riceve per Talienazione d'un bene 
proprio. Purché vi sia un prezzo e il medesimo venga versato 
nella comunione, questa deve restituire ciò che ha ricevuto. 
Ora, quando io vendo un immobile per una rendita vitalizia, vi 
ha certamente un prezzo, salvo a vedere in che cosa consista. Vi 
ha dunque luogo a compenso. Nell'antico diritto accadeva così. 
Non si discuteva nemmeno la questione, tanto la soluzione sem- 
brava evidente di fronte al testo della consuetudine. Vi ha 
un prezzo versato nella comunione, e dunque il coniuge lo 
riprende. La sola difficoltà consisteva nel sapere quale fosse la 
cifra del compenso che il coniuge poteva reclamare e su quali 
basi doveva fissarsene l'ammontare. È l'unico punto esaminato 
da Pothier e Lebrun. Questo basta, ci sembra, per troncare la 
questione. Il codice ha riprodotto la disposizione della consue* 
tudine di Parigi. Bisogna dunque intenderla come la si inter- 
pretava nell'antico diritto, a meno che non si provi che il co- 
dice deroga alla tradizione (2). 

Lo si è sostenuto. L'art. 588, si dice, considera le annualità 
della rendita vitalizia come il prodotto del diritto alla rendita, 
e le equipara agli interessi. Se ne conchiude che la comunione 
ha diritto alle annualità a titolo di frutti civili, senza essere 



(lì DuBANTOX, t. XIV. p. 463, n. 337. 

(2) AuBRT e Bau, t. Y, p. 352 e nota 4, $ 511. Questa opinione è difesa benis- 
simo da CoLMET DE Santkbrb, t. VI, p. 191, n. 78 bis XI. 
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tenuta ad alcuna restituzione, precisamente come rusurruttuario. 
Che cosa è, secondo questo sistema, l'alienazione d'un immobile 
in corrispettivo d'una rendita vitalizia? La permuta d'an bene 
proprio contro un altro bene proprio. La rendita vitalizia rimane 
proprietà del coniuge venditore. Per questo titolo, egli non ba 
alcun compenso da reclamare. Se sopravvive, conserva il suo 
diritto alla rendita. Se premuore, il suo diritto s'estingue, è vero, 
ma ciò non toglie che la rendita sia stata un bene suo proprio e 
che gli abbia tenuto luogo dell'immobile alienato. Quanto alle an- 
nualità percepite dalla comunione, il coniuge non vi ha alcun diritto, 
poiché spettano alla comunione a titolo di frutti (1). La Corte 
di cassazione risponde che questa dottrina confonde due ipotesi 
affatto diverse. L*art. 588 regola i rapporti tra il nudo proprie- 
tario e l'usufruttuario. Esso decide la questione di sapere iu 
che consiste la sostanza d'una rendita vitalizia, sostanza che 
r usufruttuario deve conservare per restituirla al cessare del- 
l'usufrutto. La disposizione cosi intesa si applica anche alla 
comunione usufruttuaria. Se uno dei coniugi ha una rendita 
vitalizia al momento del matrimonio, e se questa rendita gli 
resta propria, la comunione, che ha il godimento dei beni 
proprii, percepirà le annualità della rendita senza essere tenuta, 
per questo titolo, ad alcuna restituzione. Se la rendita esiste 
ancora allo scioglimento della comunione, il coniuge creditore 
della rendita la riprende, conie riprende tutti i suoi beni pro- 
prii. Diversa è la questione dei compensi. Essa va decisa, non 
coU'art. 588, ma coll'art. 1433. La comunione aveva il godimento 
d'un immobile che le fruttava un reddito di milleduecento lire. 
Questo immobile è alienato in corrispettivo d'una rendita 
vitalizia di duemila. Il coniuge venditore versa il prezzo del 
suo bene proprio nella comunione? Qui sta la questione del 
compenso. Ora, egli è certissimo che le annualità rappresentano 
una parte del capitale, e quindi una parte del fondo. Per con- 
seguenza, una parte del fondo è versata nella comunione. La 
comunione non ha alcun diritto al fondo, né al capitale del 
prezzo, né, per conseguenza, alla parte delle annualità che ten- 
gono luogo del fondo. Essa deve dunque restituire questa parte 
delle annualità come restituisce il prezzo del capitale che ri- 
ceve. Che riceva il fondo sotto forma di prezzo fisso, o sotto 
forma di rendite vitalizie, che importa? Essa s'arricchisce, in 
ogni ipotesi, a spese del coniuge proprietario. Questi, versando 
nella comunione una parte della sua proprietà, ha diritto, per 
questo titolo, ad un compenso. 

Si obbiettano le assurde conseguenze alle quali conduce l'o- 
pinione generalmente seguita. Supponiamo, si dice, che la co- 
munione duri quarant'anni dopo che uno dei coniugi ha alienato 



(1) È l'opinione di Roi>ière e PoJTt e degli scrittori che essi citano (t. II, p. 230, 
nota 2). 
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il SUO bene proprio per costituire una rendita vitalizia. Essa dovrà 
la differenza che esiste fra il reddito ordinario e le annualità della 
rendita, ottocento lire, nell'esempio che abbiamo dato testé. 
Dunque, dopo quarant'anni, il coniuge avrà diritto ad un compenso 
di trentaduemila lire, e riprenderà inoltre la sua rendita. Perchè 
ciò è assurdo ? 11 coniuge non ha forse versato nella comunione 
trentaduemila lire che erano sue proprie, perchè rappresentano 
il prezzo d'un bene proprio? Questo prezzo è superiore ai va- 
lore dell'immobile alienato, ma che importa? 11 coniuge ri- 
prende il suo prezzo, e la comunione restituisce ciò che ha 
ricevuto (1). Ma anche supponendo che questo risultato sia as- 
surdo, che importa a noi? Spetta al legislatore prendere in con- 
siderazione i risultati e le conseguenze dei principii che egli 
consacra. Il giudice non deve preoccuparsene. Egli applica la 
legge com'è. Se è cattiva, si ricorra al legislatore. 

467. Ci rimane da vedere in qual modo si determini l'am- 
montare del compenso. Noi crediamo che si debba seguire la 
tradizione anche su questo punto, come sulla questione che ab- 
biamo veduto or ora. Così decide la giurisprudenza. Pothier 
pone come principio che il compenso consiste nella eccedenza 
delle annualità della rendita, percepite dopo l'alienazione del 
fondo fino allo scioglimento della comunione sui redditi del fondo 
stesso, i quali sarebbero caduti nella comunione se il bene proprio 
non fosse stato alienato. Il principio discende dal motivo sul 
quale è fondato il compenso. Le annualità si compongono di 
due elementi dal punto di vista dei diritti della comunione, 
anzitutto degli interessi del prezzo capitale che ha servito a fis- 
sare rammontare della rendita, e poi di una parte del capitale 
che varia a seconda dell'età del creditore della rendita. La co- 
munione non deve compenso per la parte delle annualità che 
rappresenta il reddito dell'immobile, perchè ha diritto al godi- 
mento dei beni proprii. Essa non deve compenso che per la 
parte delle annualità che rappresenta il capitale o il fondo, 
perchè non ha diritto al fondo, né al capitale che lo ^rap- 
presenta. 

Pothier dà il seguente esempio. Il reddito d'un bene proprio 
alienato era di seicento lire annue. Esso vien ceduto in corrispet- 
tivo di una rendita vitalizia di mille lire. La comunione dura dieci 
anni dopo l'alienazione. Di che cosa la comunione deve compenso ? 
La rendita vitalizia eccede di quattrocento lire annue il reddito 
dell'immobile alienato. È una somma di quattromila lire, pei 
dieci anni trascorsi dopo l'alienazione, di cui la comunione ha 
approfittato e di cui il coniuge venditore deve avere la ripresa. 
Se la comunione si è sciolta per la morte del venditore della 



(1) Cassazione, 8 aprile 1872 (Dalloz, 1872, 1, 108). Rigetto, 1/ aprile 1868 (Dal- 
Loz, 1868, 1, 311). Le Corti d'appello sono divise, ma le sentenze sono anteriori 
a quella della Cassazione. Vedi le citazioni in Avbry e Sau e in Bodièrk e Pont. 
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rendita^ la rendita si è estinta per la stessa causa. Gli eredi 
del coniuge non avranno che il compenso, come noi Pabbiamo 
calcolato. Se è il coniuge creditore della rendita che sopravvive, 
egli ha diritto di riprendere la rendita che gli è propria. È il 
diritto comune (1). 

2. — Alienazione d'un diritto vitalizio. 

468. Uno dei coniugi può avere un diritto vitalizio in proprio^ 
sia una rendita vitalizia stipulata come propria nel contratto di ma- 
trimonio, sia un usufrutto immobiliare. Supponiamo che venga 
alienato un usufrutto immobiliare. Questa alienazione dà luogo 
a compenso? La questione è controversa e dubbia. Fin qui 
Pothier ci ha servito di guida e, nel dubbio, noi stiamo alla 
tradizione. Ma la guida ci manca sulla questione che abbiamo for- 
mulata, perchè Pothier ha variato. Ci troviamo dunque di fronte a 
due opinioni contrarie che si appoggiano entrambe suirautorità dì 
Pothier. La maggior parte degli scrittori seguono quella ch*egli 
ha insegnato neirultima parte del suo Trattato della comunione 
(n. 592). Noi preferiamo quella che professa nella Introduzione 
alla consuetudine d'Orléans (t. X, n. 106). 

Per risolvere la questione bisogna fare una distinzióne. La comu- 
nione può sciogliersi per la morte del coniuge in testa al quale il 
diritto vitalizio, come l'usufrutto, era costituito, e può essere 
sciolta per la morte deiraltro coniuge, pel divorzio, la sepa- 
razione di corpo la separazione dei beni. In quest'ultima ipo- 
tesi non vi ha alcuna difficoltà. Tutti sono d'accordo nel ritenere 
che vi ha luogo a compenso. Il dissenso riappare quando si 
tratta di stabilire l'ammontare del compenso. Ritorneremo su 
questo punto. Bisogna vedere anzitutto se il coniuge superstite, 
divorziato, separato di corpo o di beni, ha diritto ad un com- 
penso. Il coniuge che ha un usufrutto immobiliare l'aliena, e il 
prezzo di questo bene proprio è versato nella comunione. Un 
compenso è dovuto al coniuge, perchè è versato nella comunione 
il prezzo d'un bene proprio. Siamo nel testo della legge. Non 
si può obbiettare al coniuge venditore che il suo diritto è vi- 
talizio e che si sarebbe estinto alla sua morte, perchè, nella* 
specie, il diritto non si sarebbe estinto, giacché il coniuge usu- 
fruttuario, superstite allo scioglimento della comunione, avrebbe 
ripreso il suo diritto d'usufrutto. Egli non può riprenderlo, perchè 
lo ha alienato. Ha dunque diritto di riprendere ciò che ha ver- 
sato nella comunione in conseguenza di questa alienazionCt 
altrimenti la comunione s'arricchirebbe a sue spese, poiché 



(1) Pothier, Della coinunion^t n* 3^* Aubry e Rau, t. V, p. 356, nota 11» $ 511^ 
e le due nentenze citate più sopra, p. 363. Bisogna aggiangere Bordeaux, Ì0 mag- 
gio 1871 (Dalloz, 1871, 2, 219). Colmbt db Santbrrk, t. VI, p. 198, u. IS òt« Xllt 
ha un altro sistema sul quale ritorneremo. 
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approfitterebbe del prezzo d'un diritto che è proprio del coniuge 
usufruttuario. Lo spirito della legge è dunque d'accordo col 
testo nel dare al coniuge diritto ad un compenso. Questo di- 
ritto ci pare certo. 

Non è cosi quando la comunione si scioglie per la morte del 
coniuge in testa al quale l'usufrutto era costituito. Prendiamo 
l'usufrutto come esempio. Quello che ne diremo s'applica natu- 
ralmente anche alla rendita vitalizia. Pothier insegna nella sua In- 
troduzione alla contuetudine d* Orléans, che il coniuge che aliena 
l'usufrutto non ha diritto ad un compenso in questa ipotesi. 
Perchè vi sia luogo a compenso, egli dice, bisogna che il co- 
niuge abbia perduto coli' alienazione un valore proprio che 
avrebbe avuto il diritto di riprendere allo scioglimento della 
comunione. Il compenso lo indennizza di questa perdita. Non 
vi ha più luogo a compenso quando il coniuge non perde nulla 
coU'alienazione, perchè il compenso è una indennità, e chi non 
perde nulla non può domandare di essere indennizzato. Ora, 
tale è la situazione del coniuge che ha alienato un usufrutto 
quando viene a morire. L'usufrutto si sarebbe estinto alla sua 
morte, quand'anche non l'avesse alienato. I suoi eredi non 
avrebbero dunque potuto reclamare un'indennità per questa 
alienazione, perchè essa non reca loro alcun danno. È vero che 
non trovano il diritto d'usufrutto nella successione del loro 
autore, ma se non lo trovano, non è perchè sia stato alienato, sib- 
bene perchè l'usufrutto, che è un diritto vitalizio, si sarebbe estinto, 
indipendentemente da ogni alienazione, per la morte del coniuge 
usufruttuario. Quindi essi non possono reclamare alcun com- 
penso, perchè ogni compenso suppone una perdita. Non vi ha 
luogo ad indennizzare chi non perde nulla. Questa soluzione è 
anche razionale. Vi ha una differenza essenziale fra l'alienazione 
d'un immobile e l'alienazione d'un diritto vitalizio. L'alienazione 
d'un immobile diminuisce necessariamente il patrimonio di colui 
che l'aliena, perchè questo immobile si sarebbe trovato nel suo 
patrimonio allo scioglimento della comunione. Se gli eredi del 
coniuge venditore non ve lo trovano, è in causa dell'alienazione, 
e quindi l'alienazione li costituisce in perdita. Di qui il diritto 
a compenso contro la comunione che ha percepito il prezzo 
dell'alienazione. Non è cosi quando il coniuge vende un diritto 
vitalizio. Questo diritto si sarebbe estinto per sua natura alla 
morte del coniuge. Si può dire che il suo patrimonio è diminuito 
con questa alienazione quando la comunione viene a sciogliersi 
colla sua morte? Il patrimonio di chi ha un diritto vitalizio 
diminuisce incessantemente, perchè la morte si avvicina tutti i 
inomenti, e a misura che la morte si avvicina, il diritto perde 
del suo valore. Il patrimonio diminuisce dunque per la natura 
del diritto. Se ne resta qualche cosa allo scioglimento della 
comunione, il coniuge ha diritto ad una indennità. Se non ne 
resta niente, il coniuge o i suoi eredi non possono reclamare 
-alcuna indennità per l'alienazione del diritto, perchè se il di- 
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ritto non si trova più nel patrimonio del coniuge, non è in 
causa dell'alienazione, ma in causa della natura vitalizia del 
diritto (1). 

469. In una materia cosi difficile non basta esporre l'opinione 
che preferiamo, bisogna anche far conoscere Topinione contra- 
ria, che Pothier ha Unito coll'abbracciare e che è seguita dalla 
maggior parie degli scrittori moderni. Pothier dice che il co- 
niuge il quale vende un diritto d'usufrutto o di rendita vitalizia 
suo proprio ha diritto ad un compenso in tutti i casi, vale a 
dire senza distinguere se lo scioglimento della comunione è 
avvenuto per la premorienza del coniuge al quale apparteneva 
il diritto vitalizio, o per la morte dell'altro. È la sola allu- 
sione che Pothier faccia alla sua prima opinione. Egli non 
la combatte e non motiva il suo novello avviso. Si indovina 
del resto facilmente il motivo che lo ha fatto cambiar parere. 
Sono i termini assoluti della consuetudine, la quale dà diritto 
ad un compenso in tutti i casi in cui vi sia alienazione d'un 
bene proprio, senza distinguere se questo bene è un immobile 
od un diritto vitalizio. L'art. 1433 riproduce la disposizione della 
consuetudine di Parigi. Esso dà diritto ad un compenso dal 
momento che un immobile è venduto e che il prezzo ne è 
versato nella comunione. Non è il caso di dire che l'interprete 
non può distinguere ove la legge non distingue? Rispondiamo 
che la distinzione fra i diritti perpetui ed i diritti vitalizi risulta 
dalla natura stessa di questi diritti. Quando è alienato un im- 
mobile proprio, il patrimonio del coniuge è necessariamente 
diminuito, ed è la comunione che approfitta di questa aliena- 
zione percependo il prezzo. Essa non ha diritto all'immobile 
venduto, come non ne ha diritto al prezzo. Se questo prezzo è 
versato nella comunione, il coniuge o i suoi eredi hanno il 
diritto di riprenderlo, altrimenti la comunione si arricchirebbe 
a loro spese. Ecco le circostanze nelle quali vi ha luogo a 
com.penso. Questa situazione non si presenta quando il coniuge 
vende un diritto vitalizio e la comunione si scioglie per la sua 
morte. Si può dire, in questo caso, che la comunione approfitta 
d'un diritto immobiliare che era proprio del coniuge? No, per- 
chè questo diritto non consiste, in realtà, che in un godimento 
vitalizio, e questo godimento cessa alla morte del coniuge, nel 
qual tempo avviene pure lo scioglimento della comunione. La 
comunione, finché dura, gode come avrebbe goduto il coniuge 
usufruttuario. La cessione cj;^e il coniuge fa del suo diritto non 
è che un cambiamento di godimento; il prezzo versato nella 
comunione rappresenta questo godimento. Dunque la comunione 
non s'arricchisce del diritto, e quindi non deve alcun compenso 
per questo titolo. Essa non s'arricchisce, in una certa misura, 



(1) CoLMBT DE Sakterre, t. VI, p. 486, n. 78 bis VI. Aubry e Rati, t. V, pa- 
gina 353, nota 5, $ 511 e le autorità che vi sono oitate. 
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che quando il coniuge usufruttuario sopravvive allo scioglimento 
delia comunione, perchè allora il diritto vitalizio sussiste, ma 
diminuito del godimento che la comunione ha avuto. Vi ha una 
perdita, quindi vi ha luogo ad una indennità. Ma quando la co- 
munione si scioglie per la morte del coniuge usufruttuario, il 
diritto non perisce per l'alienazione, perisce perchè è un diritto 
vitalizio. La comunione non s'è arricchita del diritto, perchè 
essa non s'arricchisce quando il coniuge non perde nulla. In 
questo caso non vi sono più gli elementi necessari perchè il 
coniuge abbia diritto a compenso. 

Si obbietta, e l'obbiezione è molto seria, che per sapere se 
vi ha luogo a compenso bisogna considerare il momento in 
cui si fa l'alienazione e non il' momento i cui la comunione si 
scioglie. Ora, al momento della vendita, vien versato nella co- 
munione il prezzo d'un diritto proprio, e quindi la comunione 
ne deve compenso. Può il diritto ad un compenso dipendere da 
un fatto accidentale, della causa che produce lo scioglimento 
della comunione ? Dal momento che un bene proprio è venduto^ 
e che il prezzo è versato nella comunione, il diritto all'indennità 
esiste, e può essere esercitato qualunque sia l'avvenimento pel 
quale la comunione si scioglie. L'obbiezione è, in fondo, desunta 
dal testo dell'art. 1433. Essa non tien conto dell'effetto dell'alie- 
nazione del diritto vitalizio. L'alienazione sarà la cessione d'un 
diritto proprio quando il coniuge sopravvive allo scioglimento 
della comunione, perchè riprende il suo diritto, quantunque di- 
minuito, mentre l'alienazione non sarà che una cessione di go- 
dimento quando la comunione si scioglie per la morte del 
coniuge usufruttuario. Nella prima ipotesi gli elementi di una 
indennità sussistono. Vi è perdita da una parte e profitto dall'al- 
tra. Nella seconda ipotesi questi elementi non esistono. Gli eredi 
perdono, ma non già per l'alienazione, sibbene per il fatto che il 
diritto è vitalizio. Non vi ha dunque né perdita, né profitto, e 
quindi non può esservi luogo a indennità. Invano si dice che il 
compenso dipenderà da un fatto accidentale. Si tratta d'un di- 
ritto vitalizio, e quindi d'un diritto soggetto alla sorte, ed è 
soltanto allo scioglimento della comunione che si può vedere 
se Talienazione è stata una cessione di godimento, od una ces- 
sione del diritto, in quanto riguarda il profitto che la comu- 
nione ne ha ritratto e la perdita che il coniuge ha fatta (1). 

470, Tutti ammettono che vi ha luogo a compenso quando 
il coniuge usufruttuario sopravvive allo scioglimento della co- 
munione. Resta a sapersi quale ne sia l'ammontare. Su questo 
punto vi hanno nuove difficoltà. Noi seguiamo di preferenza 
l'opinione di Pothier. Ecco l'esempio ch'egli dà. Il coniuge ha 
^n diritto d'usufrutto il cui reddito è di mille lire annue. Egli 

(1) PoTHrRR, Della comunione^ n. 592. Aubry e Rau, t. V, p. 353, nota 5, e gli 
writtori che citano. 
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lo vende per il prezzo di dodicimila lire, che è versato nella 
comunione. Il godimento della comunione diminuisce. Invece 
d'un reddito di mille lire, essa non ha più che Piuteresse di 
dodicimila lire, vale a dire seicento lire. Dunque essa è in per- 
dita di quattrocento lire alPanno. La comunione si scioglie 
per la morte del coniuge usufruttuario. Questi, secondo l'opi- 
nione di Pothier, ha diritto ad un compenso. Egli . ha versato 
dodicimila lire nella comunione. Può riprendere questa somma? 
No, perchè se la riprende, si arricchirebbe di quattrocento lire 
all'anno a spese della comunione. Se questa ha durato dieci 
anni dopo Talienazione dell'usufrutto, il coniuge avrebbe un 
beneficio di quattromila lire e la comunione sarebbe in perdita 
della stessa somma. La comunione non si è realmente ar- 
ricchita che di ottomila lire, poiché le quattromila lire 
restano a rappresentare la perdita ch'essa ha fatto. Dunque 
il coniuge non ha diritto che ad un compenso di ottomila lire. 
Anche questo punto è controverso. Vi hanno autori i quali 
danno al coniuge venditore un compenso per la totalità del 
prezzo della vendita. Il testo dell'art. 1433 pare favorevole a 
questa opinione. È il prezzo versato nella comunione che il co- 
niuge riprende. Ora, egli ha versato dodicimila lire ; la comu- 
nione ha approfittato di questa somma, e quindi ne deve com- 
penso. È vero ch'essa perde nei redditi, ma questa perdita è la 
conseguenza naturale della vendita d'un diritto vitalizio. Ora, il 
coniuge ha diritto di vendere e di cambiare il modo di godi- 
mento. La comunione non ha altro diritto che quello del co- 
niuge, essa gode come avrebbe goduto il coniuge, senza poter 
reclamare una indennità per la diminuzione del godimento. Si 
risponde che questa argomentazione non tiene alcun conto della 
natura del compenso. Questo è essenzialmente una indennità 
per la perdita 'che fa il coniuge ed un compenso del profitto 
che fa la comunione, vale a dire che ciò che esce dal patri- 
monio del coniuge ed entra in quello della comunione, dà luogo 
a compenso. Ora, che cosa è, nella specie, che esce dal patri- 
monio del coniuge ed entra in quello della comunione? 11 co- 
niuge converte un reddito vitalizio di mille lire in un red- 
dito perpetuo di seicento. Vi guadagna in durata ciò che 
perde in quantità. La comunione, al contrario, che ha soltanto 
un'esistenza temporanea, è in perdita di quattrocento lire al- 
l'anno, perdita che nulla compensa. Dunque il beneficio che 
ottiene il coniuge venditore non ent^'a nel patrimonio della co- 
munione. Questa riceve un capitale di dodicimila lire, è vero, 
che deve restituire, ma se lo restituisse integralmente, resti- 
tuirebbe pili di quanto ha ricevuto, poiché ricevendo un capi- 
tale di dodicimila lire, essa non ha più che un godimento di 
seicento. Che cosa riceve essa dunque? Riceve dodicimila 
lire, deduzione fatta di quattrocento franchi all'anno. Essa non 
deve restituire che quello che riceve. Dunque, dopo dieci anni, 
non deve restituire che dodicimila lire deducendone quattromila. 
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Invano si dice che la diminuzione dei redditi che risulta, per 
la comunione, dall'alienazione deirusufrutto, è l'esercizio d'un 
diritto, che il proprietario può godere come vuole, e che ]ia 
comunione non ha altro diritto che quello del coniuge. Ciò non 
ò esatto. Il coniuge che vende l'usufrutto non cambia soltanto 
il modo di godimento, ma immuta la natura del diritto sosti- 
tuendo ad un diritto vitalizio un diritto perpetuo. Può egli farlo 
in danno della comunione, reclamando il prezzo di dodicimila 
lire, senza tener conto alla comunione della perdita ch'essa 
soffre per la sostituzione d'un diritto perpetuo ad un diritto 
vitalizio ? No, perchè il compenso è una questione di guadagno 
e (li perdita, giacché è una questione d'indennità. 

Si fa un'altra obbiezione. Se la comunione dura a lungo dopo 
Talienazione del diritto vitalizio, le deduzioni che noi autoriz- 
ziamo la comunione a fare per diminuzione di godimento po- 
tranno assorbire ed eccedere Tindennità. Se, invece di durare 
dieci anni, come suppone Pothier, essa dura quarantanni, la 
comunione potrà dedurre sedicimila lire, e non ne dovrà che 
dodicimila. 11 coniuge, che era creditore d'un compenso, sì 
troverà debitore. Abbiamo più volte risposto ad analoghe ob- 
biezioni. L'interprete non deve preoccuparsi delle conseguenze 
che risultano da , un principio o da una legge. Assurde o no, 
deve accettarle. È affare che riguarda il legislatore (!)• 



§ II. — Dei compensi dovuti alla comunione. 

N. 1. — Quando è dovuto compenso f v 

471. L'art. 1437 enumera parecchi casi nei quali la comu- 
nione ha diritto ad un compenso contro il coniuge; indi stabilisce 
una regola generale in questi termini : « E generalmente tutte 
le volte che uno dei coniugi ha ritratto un profìtto personale 
dai beni della comunione ne deve compenso ». La regola è 
identica a quella che l'art. 1433 stabilisce sui compensi che i 
coniugi hanno contro la comunione ed ha lo stesso fondamento. 
Formulandola, la legge ne dà la ragione. 

Uno dei coniugi ritrae un profitto personale dalla comunione. 
Perchè le deve un'indennità per questo titolo? Perchè la co- 
munione, come indica la parola, ha per oggetto gl'interessi 
comuni dei coniugi, per meglio dire, della famiglia. È vero che 
ciascuno dei coniugi può avere degli interessi particolari, poiché 
ha un patrimonio che gli è proprio. Ma questi interessi sono 
estranei alla comunione, e quindi il coniuge deve provvedervi 
coi suoi propri beni, e non coi beni della comunione. S'egli 



(1) COLMET DE Saxterre, p. 188, II. 78 bis vili e IX. Aubry e Rau, t. V, pa- 
gina 356, nota 12, $ 511, e, in senso contrario, gli autori che citano. 

Laurent. — Prìnc. di dir, ci». — Voi. XXII. 24 
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adopera i beni comuni nel suo interesse privato, s'avvantaggia, 
mentre la comunione prova una perdita. La giustizia esige che 
il coniuge tenga conto del profitto che ritrae dai beni comuni 
e dalla perdita che ne risulta per la comunione. Tale è il 
principio dei compensi o indennità che ciascuno dei coniugi 
deve alla comunione quando fa servire i beni comuni a suo 
vantaggio particolare. 

In quali casi vi ha luogo a compenso? La legge enumera 
i casi, più comuni nell'art. 1437, ma ne prevede altri. Li 
abbiamo già incontrati nel corso delle nostre spiegazioni. Ba- 
sterà riassumerli rimandando a quanto si è detto dove è la 
sede della materia. 

472. A termini dell'art. 1437, quando è presa nella comu- 
nione una somma per pagare i debiti od oneri personali di 
uno dei coniugi, questi gliene deve compenso. Che cosa s'in- 
tende per debiti personali ai coniugi ? La stessa espressione si 
trova nell'art. 1.409, n. 3. Noi l'abbiamo spiegata trattando del 
passivo della comunione. L'art. 1437 ne dà un esempio: «11 
prezzo parte del prezzo d'un immobile proprio del coniujre >. 
È la riproduzione dell'art. 1409, n. l.Il prezzo essendo un debito 
mobiliare cade nel passivo della comunione, nel senso ch'essa 
è tenuto a pagarlo al creditore. Ma siccome il debito è relativo 
ad un immobile proprio del coniuge, la legge aggiunge che ne 
è dovuto compenso alla comunione. L'art. 1469 menziona un 
altro debito personale ai coniugi, benché l'obbligazione non 
sia che naturale. Il coniuge che dota un figlio d'un primo letto 
con beni o valori della comunione deve conferirli, vale a dire 
che ne deve compenso. Poco importa che il debito non sia un 
debito civile. Non è men vero che il coniuge prende nella co- 
munione beni valori per un interesse suo particolare. Questo 
basta perchè sia tenuto a compenso. Non si deve distinguere se 
la dote è stata promessa prima o durante il secondo matrimo- 
nio. Questa circostanza, che pare abbia messo in imbarazzo 
una Corte, è affatto indifferente (1). Ciò che è decisivo si è 
che il coniuge si sia servito dei beni comuni per un interesse 
suo personale. 

473. L'art. 1437 applica lo stesso principio agli oneri che 
sono personali ad uno dei coniugi. Esso dà come esempio il 
riscatto di servitù fondiarie. Quando una servitù reale, dice 
Pothier, di cui era gravato il fondo proprio di uno dei coniugi, 
è riscattata con denari della comunione, questo riscatto procura 
un vantaggio al proprietario del fondo. Vonere gli era personale, 
nel senso che diminuiva il valore d'un immobile che gli è per 
sonale. Quando il fóndo ne è affrancato, il coniuge ne ritrae un 
vantaggio personale. Se è la comunione che ha pagato il ri- 
scatto, gliene deve compenso. Pothier, sempre esatto, ha cura 



(J.) Bastia, 31 gennaio 1844 (Dalloz, v. Contrai de mariane f n, 890). 
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di dire che si tratta d^una servitù prediale (1). Se si trattasse 
d'una servitù personale, come Tusutrutto che grava il fondo di 
uno dei coniugi, non vi ha luogo a compenso, per la ragione 
che Tusufrutto diventa un bene di comunione. Rimandiamo a 
quanto si è detto altrove (t. XXI, n. 260). 

Quello che l'art. 1437 dice del riscatto delle servitù si applica 
all'affrancazione di ogni onere reale. Tale sarebbe l'ipotesi in 
cui fosse gravato il bene proprio di uno dei coniugi. Se il de- 
bito pel quale l'immobile era ipotecato è pagato dalla comu- 
nione, il coniuge gliene deve compenso. Il tribunale della Senna 
si è ingannato. Il debito, esso dice, benché garantito da una 
ipoteca, non cessa di essere mobiliare e, come tale, a carico 
della comunione. Senza dubbio, ma siccome il pagamento del 
debito libera l'immobile e lo rende più prezioso, secondo l'e- 
spressione di Pothier, il coniuge deve compenso per questo 
vantaggio, come ha già giudicato la Corte di Parigi. Ciò che 
provava che la moglie aveva approfittato dell'affrancazione del- 
l'immobile è che -la divisione attribuiva alla moglie la totalità 
del prezzo dell'immobile sgravato (2). 

474. L'art. 1437 dà alla comunione un altro compenso quando 
è presa sui beni comuni una somma per il ricupero, la conser- 
vazione o il miglioramento dei beni personali d'un coniuge. 
Pothier dà, come esempio, il supplemento del giusto prezzo che 
il coniuge paga afHne d'arrestare l'azione di rescissione per 
causa di lesione che il venditore esercita contro di lui. Se paga 
questo supplemento coi denari della comunione, ne deve com- 

, penso, perchè questi denari servono a conservare al coniuge la 
proprietà dell'immobile. Dunque essi sono adoperati per un in- 
teresse che gli è particolare e, per conseguenza, vi ha luogo a 
indennità (3). 

I lavori che il coniuge fa sui beni proprii possono avere per 
oggetto la conservazione dei beni, o il loro miglioramento, o il 
loro abbellimento. È dovuto compenso in tutti questi casi? La 
quistione è molto controversa. Siccome essa è attinente alla 
cifra dell'indennità che il coniuge deve pagare, la esamineremo 
trattando dell'ammontare del compenso. Un punto è certo, come 
osserva Pothier. Le spese di semplice manutenzione non danno 
luogo a compenso, poiché costituiscono un onere della comu- 
nione (art. 1409, 4.^). 

475. L'art. 1437 non limita il diritto di compenso ai casi che 
prevede, poiché, dopo aver enumerate le cause che d'ordinario 
danno luogo a compenso, aggiunge una regola generale, di cui 
gli esempi che ha dato non sono che un'applicazione.. Noi ab- 
biamo riferita un'altra applicazione dello stesso principio trattando 



(1) Pothier, Della comunione^ u. 638. 

(2) Parigi, 18 marzo 1872 (Dalloz, 1873, 2, 19). 

(3) Pothier, Della comunione^ n. 632. 
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delle spese di lavori e di sementi che si fanno sui beni proprii 
dei coniugi e di cui essi approfittano dopo lo scioglimento della 
comunione (t. XX [, n. 248). 



K. 2. — Ammontare del compensa. 
I. — Il principio. 

476, Pothier stabilisce tre principi! riguardo ai compensi dovuti 
alla comunione (1). Il primo è cosi concepito: < Tutte le volte che 
uno dei coniugi si è arricchito a spese della comunione gliene deve 
compenso >. Questo principio è riprodotto dall'art. 1437, ma in- 
vece di dire: ^s^è arricchito i^y il codice dice « ha ritratto un 
profitto personale ». Il concetto è identico. È la riproduzione della 
dottrina tradizionale dei compensi. La comunione non può arric- 
chirsi a spese dei coniugi (art. 1433), e cosi pure i coniugi non 
possono locupletarsi a spese della comunione. Resta a sapere 
quando si può dire che i coniugi s'arricchiscono o ritraggono 
un profitto personale dai beni della comunione. S'arricchiscono 
essi della somma presa nella comunione e devono riportarla in- 
tegralmente? Ovvero bisogna vedere quale sia il profitto ch'essi 
ne hanno ritratto e non devono compenso che fino a concor- 
renza di questo profitto? Il primo principio di Pothier non ri- 
sponde a questa quistione. Ne risulta però una conseguenza che 
importa notare, ed è che il principio è identico per tutti i 
compensi, tanto per quelli che i coniugi devono alla comunione, 
come per quelli che la comunione deve ai coniugi. 

477. Pothier pone due altri principii. Cominceremo col terzo, 
che non dà luogo ad alcun dubbio: «Il compenso non eccede 
ciò che ha speso la comunione, per quanto grande sia stato il 
profitto che il coniuge ne ha ritratto ». Questo principio risulta 
dalla natura stessa del compenso. Il compenso è un'indennità, 
vale a dire, la compensazione d'una perdita. Ora, la comunione 
non perde che quello che spende. Essa non può dunque recla- 
mare un'indennità che ecceda ciò che ha speso. Se un coniuge 
prende mille franchi nella comunione per un interesse suo pro- 
prio e l'impiego da lui fattone gli procura un profitto di mil 
lecinquecento, egli deve un compenso, non di millecinquecento, 
ma di mille. La comunione non può riprendere più di quel che 
ha dato, perchè anche i compensi dovuti alla comunione sono 
riprese. Su questo non vi è dubbio, benché il principio sia stato 
contestato avanti i tribunali. Giurisprudenza e dottrina sono 
concordi (2). 



(1) Pothier, Della comunionef n. 613. Cfr. Duranton, t. XIV, p. 453, nn. 333 
a 325. 

(2) Liegi, 13 aprile 1859 (Paaiorieie, 1860, 2, 123). Colmet de Santbrre, t. VI, 
p. 211, n. 84 bis II. 
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Ne deduciamo una conseguenza molto importante. L'art. 1437 
dice che il coniuge deve compenso tutte le volte che ritrae un 
profitto personale dai beni della comunione. Non bisogna inten- 
dere la parola profitto nel senso che si debba stimare il van- 
taggio che il coniuge ritrae dai beni della comunione. Egli non 
restituisce che ciò che ha preso. Non se ne deve conchiudere che 
rimpiego fatto dal coniuge dei denari che prende nella comu- 
nione è indifferente in quanto riguarda l'ammontare del com- 
penso? Un punto è certo^ ed è che la comunione non può pre- 
valersi di questo impiego nella misura ch'esso giova al coniuge. 
Resta a sapersi se il coniuge può prevalersi contro di essa 
dell'impiego che non gli torna lucroso, nel senso che il profitto 
è inferiore alla spesa. 

478. Il terzo principio di Pothier risponde alla questione : « Il 
compenso non è sempre dovuto in relazione a quello che ha 
speso la coniunione per l'affare particolare di uno dei coniugi; 
esso non è dovuto che fino a concorrenza del profitto che ne è 
derivato ». Così il marito prende diecimila lire nella comunione 
per fare dei lavori sul fondo proprio o su quello della moglie* 
Ne risulta un maggior valore di ottomila lire. Il coniuge pro- 
prietario non deve che un compenso di ottomila lire, perchè non 
ha vantaggio che per questa somma. 

Questo princìpio è stato consacrato dal codice civile? Si po- 
trebbe crederlo leggendo la regola formulata dall'art. 1437. Il 
coniuge deve compenso dei profitto personale che ritrae dalla 
comunione, quindi in quanto ne approfitta, vale a dire fino a 
concorrenza di quanto torna a suo profitto. Ma il testo non è 
così decisivo come pare. Lo abbiamo già osservato e, su questo 
punto, non vi ha alcun dubbio. Il profitto non è preso in consi- 
derazione quando eccede la somma tolta alla comunione. È quanto 
dire che le buone eventualità sono per il coniuge. Ma non è 
equo che il coniuge sopporti anche le cattive eventualità? La- 
sciamo per un momento da parte la questione d'equità per at- 
tenerci al testo. La parola profitto non risolve la difficoltà. Essa 
è sinonima della parola arricchirsi. Bisogna dunque vedere di 
die cosa il coniuge s'arricchisce e quale è rammentare del 
compenso che deve per essersi arricchito. 

Il principio dell'art. 1437 risponde alla nostra questione : 
«Tutte le volte che vien presa sulla comunione una «omwa, sia 
per pagare i debiti od oneri personali di uno dei coniugi, ecc.,. 
egli ne deve il compenso ». Di che cosa deve compenso, secondo 
queste parole della legge? Egli deve compenso della somma che 
ha presa sulla comunione. E quanto dire che restituisce ciò che 
ha preso^ e che la comunione riprende ciò che ha anticipato. 
S'egli è cosi nei diversi casi enumerati dall'art. 1437, deve es- 
sere altrettanto sempre. In altri termini, la regola formu- 
lata dalla legge, dopo aver dato alcune applicazioni, non può 
intendersi che nel senso di queste applicazioni. Dunque il jpro- 
fiiio di cui parla la regola consiste nella somma che il coniuge 



374 CONTRATTO DI MATRIMONIO. 

ha preso sulla comunione. Egli è dunque debitore di questa 
somma a titolo di compenso. 

L'art. 1408 conferma Tinterpretazione che noi diamo alFart. 1437. 
Un coniuge, proprietario per indiviso di un immobile, acquista, 
mediante una somma di ventimila lire, la parte del suo com- 
proprietario. Questa parte non ne vale che diciottomila. La somma 
di ventimila lire è stata presa sulla comunione. Di che cosa le 
è dovuto compenso? L'art. 1408 risponde: «Della somma che in 
comunione ha fornito per questo acquisto », dunque di venti- 
mila lire, sebbene il profitto o il guadagno non sia che di 
diciottomila. Ecco un'applicazione che, la legge stessa fa del 
principio che stabilisce nell'art. 1437. È la somma che fornisce 
la comunione (art. 1408), e che è presa nella comunione (ar- 
ticolo 1437), che il coniuge deve a titolo di compenso. Ecco il 
profitto ch'egli fa. Il profitto è la somma ch'egli riceve e di cai 
s'arricchisce, qualunque sia l'impiego che ne faccia e il bene- 
ficio ch'essa gli procura (1). 

479. Tali sono i testi. Si oppone la tradizione. Gli antichi scrit- 
tori professavano tutti l'opinione di Pothier, e non risulta, dai 
lavori preparatorii, che il, legislatore abbia inteso derogare alla 
dottrina tradizionale (2). È un forte argomento in una materia 
in cui il codice non ha fatto che consacrare il diritto esistente. 
Ma non è decisivo. Il codice si è allontanato più d'una volta 
dall'opinione di Pothier, e, nella specie, la deroga è pure certa. 
Lo spirito della legge non ci lascia alcun dubbio. Pothier mette 
allo stesso livello i compensi che la comunione deve ai coniugi 
e quelli che i coniugi devono alla comunione. Ora, qual'è il prin- 
cipio stabilito dall'art. 1433 quanto ai compensi che la comu- 
nione deve ai coniugi? Quando il prezzo proveniente da un bene 
proprio di uno dei coniugi è versato nella comunione, vi ha 
luogo al compenso di questo prezzo, È la somma versata che il 
coniuge riprende, quand'anche questa somma non avesse pro- 
curato alla comunione un beneficio equivalente. Non si tiene 
alcun conto dell'impiego che la comunione fa del prezzo che 
riceve (n. 456). Se gli è cosi dei compensi dovuti dalla comunione 
deve essere altrettanto dei compensi dovuti dai coniugi, perchè 
il principio è identico ed i motivi del principio sono gli stessi, 
l'equità, la giustizia. L'equità cambia forse natura a seconda che 
il compenso è dovuto dalla comunione o dai coniugi? Vi hanno 
due giustizie diverse? La comunione riceve ventimila lire e ne 
restituisce altrettante, quantunque il suo beneficio non sia che di 
diciottomila. Il coniuge prende ventimila lire e non ne rende che 
diciottomila, perchè il suo beneficio non è che di diciottomila. 
Dove sta la ragione di questa differenza? 



(1) R Popiiiione di Dkmante, di Bugnkt in Pothier, di MARCADéf di Mass^: o 
Veugé in Zachariae (vedi le citazioni in Rodièrb e Pont, che dividono qaesU 
opinione) o di Valktte (Mourlon, Ripeiizwnij t. Ili, p. 74, n. 169). 

(2) Vedi le citazioni in Aubry e Rau, t. V, p. 368, nota 5, $ 511 bis. 
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I fautori dell'opinione contraria confessano sembrar strano 
che la comunione avendo sborsato una somma di cento lire, non 
ne ottenga dal coniuge debitore che sessantanove od ottanta, ma 
pretendono che la giustificazione di questo fatto è semplicissima. 
La comunione è il marito. Quando si dice che è presa una 
somma sulla comunione, è il marito che la prende, poco impor- 
tando che la somma sia presa nel suo interesse o in quello della 
moglie. Il marito prende ventimila lire nella comunione, e non 
ne risulta per la moglie o per lui che un beneficio di diciotto- 
mila. Vi è una perdita di duemila lire. Chi deve sopportarla? 
La comunione, si dice, perchè il marito ha diritto di dissipare 
e perdere i beni comuni. Non vi ha che un'eccezione al potere 
del marito, ed è ch'egli non può arricchirsi a spese della co- 
munione. Ora, egli non s'arricchisce che del beneficio ch'egli 
stesso o sua moglie ritrae dalla comunione (1)- K vero che il 
marito ha il diritto di dissipare e di perdere i beni comuni, ma 
l'eccezione è più stretta di quel che non si dica. Quando il ma- 
rito prende ventimila lire sulla comunione per impiegarle nel 
suo interesse, non dissipa, ma specula. Ora, non gli è permesso 
di speculare a spese della comunione. La legge gli dice: Se 
prendete ventimila lire nella comunione per acquistare la parte 
indivisa in un fondo di cui siete comproprietario, restituirete 
queste ventimila lire, quantunque non ne abbiate ritratto che 
un beneficio di diciottomila. È dunque il marito che sopporta 
la perdita, e non la comunione. Questo non è dubbio, poiché 
l'art. 1408 lo dichiara. Ecco dunque che il marito deve restituire 
alla comunione una somma di duemila lire benché abbia il di- 
ritto di dissipare questa somma. Ma che dico? Egli poteva tutto 
dissipare e tutto perdere, eppure diviene debitore dal momento 
che specula adoperando i beni comuni nel suo interesse parti- 
colare. È una contraddizione, si osserva, e il principio di Pothier 
pare più logico. In realtà, non vi é contraddizione. Quando si 
dice che il marito può dissipare e perdere i beni comuni, é per 
esprimere ch'egli ne é signore e padrone. Ma questa signoria 
non è un potere assoluto. Essa era già limitata nell'antico di- 
ritto dal principio dei compensi. Il codice l'ha limitata ancora 
di più dando una maggiore estensione a questo principio. Non 
sarebbe questo il motivo della deroga che il codice arreca al- 
l'antico diritto? Il legislatore non ha voluto un potere assoluto 
nella famiglia, come non l'ha voluto nello Stato. Esso non dice 
che il marito é signore e padrone, si guarda bene dall'aflfermare che 
può dissipare e perdere i beni comuni. Esso organizza la comu- 
nione per il bene dei coniugi e dei figli, e vuole che i beni che 
la compongono siano adoperati nell'interesse della famiglia. Dal 
momento che uno dei coniugi si serve dei beni comuni per un 
interesse particolare, si costisuisce debitore verso la comunione 



(1) COLMET DK S^ANTERUB, t. VI, p. 2U, II. 84 bÌ8 III. 
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delle somme che vi prende. La legge non vuole ch'egli speculi 
a spese della comunione, poiché in tal modo distrarrebbe 1 fondi 
dalla destinazione che devono avere. La dottrina del codice è 
ad un tempo più morale e più giuridica che quella dell antico 
diritto. 

480. Gli autori, di cui seguiamo Topinione, hanno dato al 
principio una forma che fa torto alla nostra dottrina, perchè la 
formula non è esatta. Essi dicono che il coniuge il quale prende 
una somma nella comunione la prende a prestito^ e ne con- 
chiudono che deve restituire la somma che ha preso, senza che 
possa opporre alla comunione che il profitto che ha ricavato ' 
dal prestito è minore della somma mutuata (1). La formula è 
comoda e risponde a tutte le obbiezioni, ma non è esatta, di 
modo che, invece di corroborare il principio dei compensi, quale 
noi l'intendiamo, lo indebolisce e lo compromette^ Gli è quanto il 
signor Colmet de Santerre ha benissimo stabilito (2). La comu- 
nione non è una persona civile che dia o prenda a prestilo. 
Essa non è altra cosa che i due coniugi associati, e, in questa 
società, il solo marito agisce, egli solo la rappresenta. In tal 
senso, si può dire anche oggidì che è signore e padrone. Affer- 
mare che il marito prende a prestito dalla comunione, equivarrebbe 
a dichiarare che prende a prestito da sé stesso. 11 prestito tra la 
comunione e il marito non è dunque possibile. Può concepirsi 
che la comunione la quale presta stipuli Tinteresse delle somme 
che anticipa al marito? Sarebbe il marito che stipulerebbe Tin- 
teresse contro sé medesimo. Ciò non ha senso. 

Bisogna dunque abbandonare questa spiegazione. Ma dal fatto 
che la spiegazione è inesatta, bisogna guardarsi bene di conchiudere 
che il coniuge non abbia l'obbligo di rimborsare la somma che 
ha preso nella comunione. Il coniuge è debitore del compenso 
quando prende una somma sui beni comuni, come è creditore 
d'un compenso quando il prezzo dei suoi beni proprii è versato 
nella comunione. Che importa ch'egli non sia né mutuatario né 
mutuante? Basta che sia debitore, e lo é in forza dei rapporti 
che intercedono fra i coniugi e la comunione. Ne risulta che i con- 
jugi, come soci, hanno interessi comuni, un patrimonio comune, 
ma hanno anche, come proprietari, interessi particolari e un pa- 
trimonio proprio. Essi non hanno facoltà di servirsi dei beni comuni 
per un interesse che non é quello della comunione. Se lo fanno, 
è giusto che siano tenuti ad un compenso, e compenso deve 
esservi per tutto ciò che prendono sulla comunione, altrimenti 
questa sarebbe in perdita. Ciò é molto importante, specialmente 
per la moglie, che rimane estranea airamministrazione. Secondo 
Topinione che combattiamo, il marito può speculare a suo bel- 
T/agio a spese della comunione. Farà delle opere, delle costru 



(1) Marcadé, t. V, p. 562, n. I, e le autorità ivi citate. 

(2) Colmet de Santerre, t. VI, p. 213, n. 84 his IV. 
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zioni sui suoi beni proprii. Se la speculazione riesce, ne godrà 
tutti i beneficii. Se la speculazione è rovinosa, si contenterà di 
conferire alla comunione il beneficio che ha ricavato, vale a dire, 
rovinerà la comunione, pur aumentando il patrimonio proprio. 
E forse per questo che la comunione è stabilita? 



II. — Applicazione del principio. 

481- Vi sono casi in cui il beneficio del coniuge equivale 
alla somma ch'egli ha preso nella comunione. I due contrari! 
principii conducono allora all'identico risultato. Tale è il caso 
del compenso previsto dall'art. 1409. 11 coniuge deve diecimila 
lire come prezzo o parte del prezzo d'un immobile che ha com- 
perato prima del matrimonio. La comunione paga questo importo^ 
ed ha diritto ad un compenso. Di qual somma? Secondo la no- 
stra opinione, si risponde: Delle ventimila lire che il coniuge 
ha preso nella comunione. Secondo l'opinione contraria, si dice 
che il coniuge deve compenso fino a concorrenza del beneficio 
che ha ritratto del pagamento. Ora, egli approfitta di tutto ciò 
che è stato pagato, poiché sarebbe stato obbligato a pagare il 
prezzo sulla richiesta del venditore. 

Accade lo stesso quando uno dei coniugi dota un figlio di pre- 
cedente letto con valori presi nella comunione. Tutti ammettono 
che il compenso va determinato sulla totalità della somma che il 
coniuge prende sui beni comuni (1). La decisione si giustifica be- 
nissimo secondo il nostro principio. Il coniuge prende venti- 
mila lire, e ne restituisce ventimila. Non cosi secondo l'opinione 
contraria. Essa stima la cifra dal compenso a seconda del valore 
del beneficio. Quale beneficio si procura il coniuge dotando? Egli 
fa una semplice liberalità. Ora, donare è perdere, dicono i giure- 
consulti. Pertanto non dovrebbe esservi luogo a compenso. 

482. Vi sono casi in cui il beneficio può essere minore della 
somma presa nella comunione. Uno dei coniugi prende una 
somma sui beni comuni per fare dei lavori sul suo fondo. Di 
che cosa dovrà compenso? Secondo l'opinione tradizionale, si 
distingue: se le spese sono necessarie, è dovuto compenso di 
tutta la somma presa nella comunione, quantunque il beneficio 
propriamente detto, vale addire l'utile che risulta dai lavori, sia 
minore della spesa o nullo. É questa una conseguenza della natura 
delle spese cosidette necessarie. Esse conservano la cosa, la quale 
perirebbe se non si facessero i lavori di conservazione. Ora, ogni 
buon padre di famiglia deve conservare la cosa. Prendendo una 
somma sulla comunione per fare queste spese, il coniuge ri- 
sparmia dunque altrettanto sul suo patrimonio. In questo senso 
egli approfitta di tutta la somma, e quindi ne deve compenso. 



(1) CoLMET DE Santerre, t. VI, p. 212, u. 84 bis IV. 
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Sarebbe cosi anche quando la costruzione che i lavori hanno 
conservato venisse a perire. Le spese hanno egualmente appro- 
fittato al coniuge superstite. 11 profitto si stima al momento iu 
cui la spesa si fa, e la spesa resta un atto d^amministrazione 
necessario, quantunque la cosa sia in seguito venuta a pe- 
rire (1). 

Non accade cosi delle spese utili che si fanno per migliorare il 
fondo. Secondo Topinione tradizionale, si insegna che il com- 
penso pei lavori di miglioramento non è dovuto che fino a con- 
correnza del maggior valore che il fondo ha allo scioglimento 
della comunione, di modo che, se la spesa è di ventimila lire e 
il maggior valore di quindicimila, il compenso non sarà che di 
quindicimila lire, e si ridurrà al maggior valore esistente allo 
scioglimento della comunione (2). Pothier dice, per giustificare 
questa decisione, che le spese utili essendo (va. quelle che si 
possono tralasciare, il coniuge, sul fondo del quale sono state 
fatte, non ha risparmiato d'altrettanto il proprio patrimonio. Se 
non avesse trovato nella comunione i denari di cui si è servito 
per eseguire i lavori, non li avrebbe intrapresi. Egli non ne 
profitta se non nella misura delPaumento di valore che procurano 
al suo fondo, aumento che deve essere stimato al tempo in 
cui la comunione si scioglie. La difierenza fra il maggior valore 
e la spesa è una perdita per la comunione. Perchè la perdita 
sta a carico della comunione, sebbene essa non abbia fatto 
che fornire il denaro? La ragione si è, dice Pothier, che il ma- 
rito, essendo padrone assoluto dei beni della comunione, può 
adoperare i denari comuni per tutto ciò che meglio crede, purché 
non avvantaggi sé stesso né la moglie (3). Egli ha dunque 
potuto impiegarli nelle opere che gli è piaciuto di fare, senza 
doverne dar conto se non fino a concorrenza del profitto che 
egli e la moglie ne hanno ritratto. 

Come si vede, la dottrina tradizionale non ha altro fondamento 
che il potere assoluto del marito. Egli fa ciò che gli piace di 
fare, è la comunione che paga. È questa la dottrina che gli scrit- 
tori del codice hanno consacrato? È questo il regime che 
essi intesero erigere a diritto comune della Francia, come il 
più favorevole alla prosperità della famiglia? No certo. Essi 
hanno dato, è vero, al marito il potere assoluto d'ammi- 
nistrare e d'alienare i beni comuni, ma in vista dell'interesse 
della famiglia. Quando il marito agisce per un interesse suo 
particolare, la legge mette fine al suo potere assoluto obbli- 
gandolo a conferire tutto ciò ch'egli prende nella comunione. 



(1) Po'iTTiER, Della comunione, n. 635. Colmet db Santrrrb, t. VI, p. 212, nii> 
mero 84 bis IV, e tutti gli scrittori. 

(2) PoTHiKK, Della comunioìie, n. 636. Aubry e Rau, t. V, p. 368, nota 5, $ 511 bh 
e le autorità che citano. Bisogna aggitmgere Metz, 24 dicembre 18^ (Dalloz, 1871, 
2, 36). Liegi, 25 febbraio 1865 {Pasicriaief 1865, 2, 67). 

(3) Pothier, Della comunione^ n. 636. 
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Questa restrizione del potere del marito è essenziale se non si 
vuol mettere la comunione alla sua mercè. A ciò mira appunto 
Tart. 1437. Invano si dice che il marito può dissipare e perdere 
i beni comuni, e fare tutto ciò che crede, colla sola riserva che 
non s'avvantaggi. Questa riserva era insufficiente. Vi saranno 
ben pochi mariti i quali si divertano a dissipare e a perdere i 
beni comuni. Se ne troveranno molti invece che speculano sulla co- 
munione e sui beni che la moglie vi conferisce. Essi se ne servi- 
ranno per migliorare il patrimonio proprio, vi faranno costru- 
zioni ad ottime condizioni. Il profitto sarà per loro, la perdita 
per la comunione, vale a dire per la moglie. Non vi è che un 
mezzo per prevenire queste speculazioni interessate che viziano 
il regime di comunione nella sua essenza, porre cioè, come re- 
gola che il marito deve conferire tutto ciò che prende nella 
<:omunione per un interesse suo proprio. 

È a notarsi che gli scrittori moderni i quali insegnano la 
dottrina tradizionale non hanno riprodotto i motivi che Pothier 
dà in appoggio di questa dottrina. Essi non parlano più del 
potere assoluto del marito, almeno quando si tratta di spese 
utili. A sentirli, si tratterebbe, non dell'interesse del marito, ma 
dell'interesse della comunione. Si fanno delle opere sopra un fondo 
del marito o della moglie. La ^comunione è interessata nelPope- 
razione in vista della quale anticipa i denari necessari. Infatti, 
^e si migliora un bene proprio, ciò avviene quasi sempre neirin- 
teresse della comunione : si tratta di aumentare i redditi che le 
appartengono. Se ne conchiude che, seToperazione costituisce una 
perdita per il coniuge, è la comunione che deve sopportarla (1). 
Ma è giusto ciò? Esaminiamo l'operazione che si pretende 
fatta quasi sempre nell'interesse della comunione. Il marito 
prende ventimila lire sui beni comuni per fare una costruzione. 
La comunione perde il godimento di questa somma, ossia 
mille lire all'anno. Che cosa guadagna essa? Un aumento 
di reddito. Ma si supponga che il maggior valore deirimmobile 
non sia che di diciottomila lire, di modo che ciò ch'essa guadagna 
in redditi non compensa quello che perde in interessi. Questa 
operazione non si fa certamente in vantaggio della comunione, 
ma in quello del marito. Questi ha un interesse permanente 
ai lavori che eseguisce. 11 fondo migliorato dai lavori aumen- 
terà per una legge economica di valore, ed è il proprietario, il 
cui diritto è perpetuo, che approfitterà di questo aumento di 
valore. Cosi il beneficio futuro e sicuro è, per il marito, la per- 
dita attuale e senza compenso è per la comunione. L'equità che 
i> il fondamento dei compensi non esige forse che la perdita stia 
a carico del marito, come è a vantaggio del marito il futuro 
beneficio ? 

La giurisprudenza che si era sempre pronunciata per la dot- 



(1) COLMET DE SaNTEKRE, t. VI, p. 214, 11. 84 bis V. 
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trina tradizionale, sembra ora seguire un nuovo indirizzo. Vi è 
una recente sentenza della Corte di Parigi in favore della no- 
stra opinione (1). 11 sentimento di equità e di giustizia che in- 
spira il codice prevale sul potere assoluto del marito che è la 
sola base dell'antico diritto. 

483. Rimangono le opere di lusso, o, come si usa chiamarle, le 
spese voluttuarie. Pothier dice che, se non ne risulta un maggior 
valore pel fondo, il coniuge proprietario non deve alcun compenso, 
^on avendo il fondo acquistato maggior valore, il coniuge non 
si trova avvantaggiato a spese della comunione. Gli scrittori 
moderni, quegli stessi che respingono il principio tradizionale^ 
seguono questa opinione. A nostro avviso, è un'inconseguenza. 
Se si dice, con Pothier, che il marito ha diritto di dissipare 
e di perdere, è perfettamente logico ammettere che possa pure 
fare spese inutili. La perdita è per la comunione. Ma se si re- 
spinge il principio, bisogna anche respingerne le conseguenze. 
Il nostro principio è che il marito deve compenso sempre quando 
adopera i denari comuni neirinteresse dei suoi beni proprii. 
Noi applichiamo il principio anche quando non si trattasse che 
d*un semplice interesse di lusso. Non ò un interesse della co- 
munione, e quindi dà luogo a compenso. Invano si dice che il 
marito avrebbe potuto dissipare la somma che impiega in opere 
di lusso (2). Abbiamo già risposto che vi sono ben pochi mariti 
i quali dissipano la comunione, mentre molti ve ne sareb- 
bero i quali abbellirebbero i loro beni proprii se potessero 
farlo a spese della comunione, vale adire della moglie. Altri di- 
cono che i coniugi, e per conseguenza la comunione, approfit- 
tano d'una spesa voluttuaria, nel senso ch'essa ha per iscopo 
di rendere più gradevole un godimento che spetta alla comu- 
nione, e quindi ai coniugi. Singolare vantaggio quello che con- 
siste nello spendere diecimila lire, che rappresentano una per- 
dita di cinquecento lire all'anno, per godere per qualche tempo 
di una dimora più piacevole. Se questa dimora appartiene alla 
comunione, non si parlerà di compenso. Se appartiene al ma- 
rito, costui ne avrà il vantaggio permanente, e quindi dovrà 
pagarne le spese. 

484. 11 principio dei compensi si applica tanto alla moglie 
quanto al marito. I testi non distinguono, e la ragione di deci- 
dere è identica. Che importa alla comunione se i denari comuni 
siano presi dal marito o dalla moglie? Essa perde i denari^ 
e quindi deve esserne indennizzata. Ma Tapplicazione del prin- 
cipio non ha le stesse conseguenze per quanto riguarda la mo- 
glie. Il marito amministra i suoi beni proprii coi pieni poteri 



(1) I*arigi, 6 agosto 1872 (Dalloz, 1872. 5, 94, n. 17). Cfr. gU scrittori che ab- 
biamo già citati (KoDiÈRE e Pont, t. II, p. 245, nota 1). 

(2) RoDiÈRK e Pont, t. II, p. 245, u. 961. Mourlox, t. Ili, p. 74, n. 170. Mak- 
CADÉ, che aveva da prima ammesso il principio del compenso (t. V, p. 565), si «V 
schierato coU'oxùnione generale nella sna ultima edizione. 
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del proprietario. Se prende dei fondi nella comunione, ne deve 
compenso. Anche la moglie deve compenso, ma può avere un 
regresso che non potrebbe spettare al marito. Infatti, maritan- 
dosi sotto il regime di comunione, essa perde Taraministrazione 
dei suoi beni. Il marito ne diviene l'amministratore legale. È 
dunque il marito che farà i lavori, e, anche quando la mo- 
glie intervenisse, e a rigor di diritto deve intervenire (n. 129), 
è il marito, ih ogni caso, che le rimette i denari o che paga. Se 
fa dei lavori o se li approva pagando, egli amministra, ed am- 
ministra male eseguendo opere di lusso ed anche lavori utili 
che non procurino un vantaggio equivalente alla spesa» Egli è 
responsabile della sua cattiva amministrazione. Ne risulta che 
la moglie è ad un tempo debitrice del compenso, e creditrice in 
forza dell'azione di danni ed interessi che ha contro il marito. 
In sostanza essa non sarà tenuta per le spese fatte dal marito 
che fino a concorrenza del beneflcio che ne ha ritratto, beneficio 
che rappresenta ciò che Tamministrazione del marito ha d'utile 
per essa e non vi sono che gli atti di buona amministrazione 
che la obblighino. 

485. Il principio dei compensi si applica a tutti i casi nei 
quali uno dei coniugi prende sulla comunione una somma per 
suo vantaggio personale. È inutile moltiplicare gli esempi. Se- 
condo la nostra opinione non vi ha difficoltà. 11 coniuge resti- 
tuisce sempre ciò che prende. Secondo la dottrina tradizionale 
bisogna esaminare se l'utilità risultante dall'impiego equivale 
all'importo della somma presa sulla comunione, questione so- 
vente delicatissima. Crediamo inutile soflfermarvici, perchè non 
si tratta che di teoria. Eccone un esempio. Il coniuge prende 
sulla comunione una somma di mille lire per sgravare il suo bene 
proprio d'una servitù per lui molto gravosa. Dovrà egli com- 
penso di mille lire? S\, secondo la nostra opinione. Secondo la 
opinione contraria, occorre una perizia. I periti diranno quale 
sia il maggior valore del fondo in conseguenza dell'affrancazione 
della servitù. Sarà il più delle volte inferiore al costo dell'af- 
francazione. La comunione avrà sborsato mille lire, e il co- 
niuge non le dovrà che un compenso di ottocento (1). 

486. Vi ha una questione di compenso che si presenta ben 
di sovente in materia di diritto fiscale. Siccome essa appartiene 
al diritto civile, ne diremo una parola. I coniugi acquistano 
una rendita vitalìzia con denari o beni della comunione, stipu- 
landola riversibile in testa al superstite. Questi deve com- 
penso? Secondo la nostra opinione la rendita non appartiene 
in proprio al superstite. Costui deve dividerne le annualità co- 
gli eredi del coniuge premorto. La rendita è un bene di comu- 
nione (t. XX, n. 495). I coniugi hanno tentato di eludere questa 



(1) CoLMBT DE Saxterre, t. VI, p. 215, n. 84 VII. Cfr. Durantox, t. XIV, 
p. 510, n. 372. 
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difficoltà. Ecco i termini della clausola che ha dato luogo ad 
una recente sentenza della Corte di cassazione. Due coniugi 
vendono un bene di comunione in corrispettivo di una rendila 
vitalizia. L'atto reca : « Questa rendita si accrescerà a profitto 
del coniuge superstite, il quale solo avrà diritto, a titolo di 
clausola aleatoria, alla totalità della rendita stessa. Gli eredi 
del premorieute, non potranno far valere alcuna pretesa su 
detta rendita ». Secondo T opinione da noi insegnato que- 
sta clausola è nulla, perchè modifica gli effetti legali del 
regime di comunione. Essa converte un bene di comunione in 
bene proprio. La questione non ò stata dibattuta davanti la 
Corte di cassazione. Si è discusso soltanto il punto di sapere 
se il superstite doveva un compenso alla comunione. Due sen- 
tenze di cassazione, pronunciate in termini identici, hanno de- 
ciso la questione aff'ermativamente. I motivi dati dalla Corte 
sono cosi evidenti che si stenta a comprendere come Troplong 
abbia potuto sostenere Topinione contraria. Se la clausola è 
valida ne risulta che il superstite ritrae un vantaggio partico- 
lare dai beni della comunione. Dunque ne deve compenso, a 
termini dell'art. 1437. Si obbietta che la clausola ò una con-* 
venzione aleatoria di cui ciascun coniuge subisce le sorti. Che 
importa, dice la Corte di cassazione? Da tutto quanto risulta 
dal carattere aleatorio della convenzione si^ ha ch'esso non pro- 
cura al superstite un profitto personale. È incerto quale dei 
due Coniugi godrà del vantaggio aleatorio, ma è certo che uno 
di essi ne godrà. E dal momento che ne gode, è nei termini 
deirart. 1437 e per conseguenza deve compenso del vantaggio 
profitto personale, come dice la legge, che ritrae dai beni 
comuni (1). 

Di che cosa il superstite deve compenso? Bisogna applicare 
i principii che reggono i diritti vitalizii. Questi diritti diminui- 
scono incessantemente di valore. Al momento in cui si apre il 
diritto del superstite la rendita non vale più quello che valeva 
quando è stata costituita. La somma presa nella comunione è 
tornata a suo profitto per il tempo che è durata, e non profitta 
al coniuge che a partire dal suo scioglimento. Egli non deve 
dunque compenso che della parte della somma la quale rap- 
presenta il valore della rendita vitalizia allo scioglimento della 
comunione. 



(1) Cassazione, 20 maggio e 30 dicembre 1873 (Dalloz, 1874, 1, 72 e 3d3>. Tale ò 
pure la dottrlDa, salvo il dissenso di Troplong (Aubuy e Rau, t. V, p. 369, nota 8^ 
$ 511 bis). 
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Art. 2. — Come si esercitano i compensi. 

487. I compensi dovuti dalla comunione si esercitano me- 
diante prelevamento (art. 1433), vale a dire che prima della di- 
visione ciascun coniuge preleva sulla massa dei beni il prezzo 
dei suoi immobili che sono stati alienati durante la comunione 
e le altre indennità che la comunione gli deve (art. 1470). 

I compensi dovuti dai coniugi si fanno mediante collazione^ 
vale a dire che i coniugi o i loro eredi conferiscono alla massa 
dei beni esistenti ciò di cui sono debitori verso la comunione 
a titolo di compenso o d'indennità (art. 1468). 

Le collazioni hanno per oggetto di completare la massa di- 
visibile facendovi entrare i crediti che la comunione ha contro 
i coniugi. I prelevamenti si fanno sulla massa, perchè bisogna 
dedurne ciò che la comunione deve ai coniugi. Non vi sono beni 
comuni airinfuori di quelli che rimangono dopo operati questi pre- 
levamenti, perchè i prelevamenti comprendono i beni dei coniugi 
che sono stati versati nella comunione. 

Se uno dei coniugi è ad un tempo debitore e creditore di 
compenso, non sarà debitore o creditore definitivo che quando 
si saranno liquidati i suoi debiti e i suoi crediti. La diflferenza 
fra le collazioni che deve ed i compensi che gli sono dovuti lo 
costituirà debitore o creditore. 

Questi calcoli non possono farsi che dopo lo scioglimento 
della comunione, ma la liquidazione retroagisce naturalmente al 
i^àorno dello scioglimento. Essa non crea diritti, ma liquida 
quelli preesistenti. È dunque allo sciogUmento della comunione 
che ciascun coniuge risulterà creditore o debitore. 

488. L'applicazione di questi principii ha dato luogo ad una 
difficoltà sulla quale una Corte d'appello si è ingannata. Una 
moglie in comunione di beni muore lasciando un testamento 
col quale istituisce un legatario di tutti i suoi immobili e lega 
tutti i suoi mobili al marito. Qualche mese dopo il marito muore 
istituendo lagatarie universali le sue due sorelle. La moglie 
aveva delle collazioni da fare e dei compensi da esercitare. Per le 
collazioni essa era debitrice. Chi doveva sopportare questo debito? 
La Corte di Rouen mise i debiti a carico dei legatarii a titolo 
universale, e quindi in parte a carico del legatario degli immo- 
bili. Prima di regolare il pagamento dei compensi passivi si sa- 
rebbero dovuti liquidare i compensi attivi, per vedere se la 
moglie fosse realmente debitrice. Ora, dalla cifra delle collazioni 
confrontata con quella dei compensi risultava che, anziché 
debitrice, la moglie era creditrice. La Corte aveva dunque addos- 
sato al legatario degli immobili un debito che non esisteva. La 
Corte di cassazione ristabili i veri principii, che sono d'altronde 
affatto elementari. Quando si deve dividere una comunione esistita 
fra due coniugi contemporaneamente alla successione di imo di 
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essi, occorre anzitutto stabilire la massa attiva e la massa pas- 
siva della comunione quali erano composte al tempo del suo 
scioglimento, per attribuire, se è il caso, alla successione la 
parte che le spetta nella comunione. Fra gli elementi della massa 
attiva passiva figurano le somme di cui i coniugi sono cre- 
ditori a titolo di compenso o debitori a titolo di collazione. 
È d'uopo dunque una liquidazione preventiva la quale stabilisca 
questa qualità di debitore o di creditore. Essa non può risul- 
tare che dal bilancio fatto fra il totale delle riprese ed il to- 
tale dei compensi. Se il bilancio dimostra che allo scioglimento 
della comunione rammentare delle riprese era superiore all'am- 
montare delle collazioni dovute alla moglie, ne segue che essa 
non era debitrice verso la comunione. Non era quindi il caso 
di far contribuire i diversi legatari ad un debito che non esi- 
steva. In questo caso, il residuo conto della comunione avrà 
per effetto di stabilire la somma che dovrà entrare nell'attivo 
della successione da dividersi fra i legatari secondo i loro di- 
ritti (1). 



§ I. — Collazione delle indennità dovute alla comunione. 

K". 1. — Caratteri dì queste indennità. 

489. L'art. 1437 dice che il coniuge il quale ha ritratto un 
profitto personale dai beni della comunione ne deve il compenso. 
Esso è dunque debitore della somma che ha preso sui beni co- 
muni, e, come tale, è tenuto personalmente. Poco importa che 
lo sia come mutuatario o per qualsivoglia altro titolo. La leggre 
dice che dece^ e chi deve è obbligato a pagare il suo debito. 
Non è dunque nella sua qualità di coniuge in comunione di 
beni che il debitore del compenso è tenuto a pagarlo, ma come 
debitore personale. La moglie perdo la qualità di moglie in co- 
munione, quando rinuncia. Tuttavia essa è tenuta alle indennità 
che deve alla comunione, come ha diritto di reclamare le in- 
dennità che possono esserle dovute dalla comunione (2). Questo 
carattere dei compensi viene in appoggio di quanto abbiamo 
detto suirammontare delle indennità che i coniugi devono con- 
ferire. Non si tratta d'un interesse comune, come si pretende, 
poiché ogni interesse comune cessa quando la moglie rinuncia, 
il che non le impedisce di essere creditrice o debitrice dei 
compensi (n. 478 e 479). 

490. A termini dell'art. 1468, la collazione dei compensi si fa 
alla massa dei beni esistenti allo scioglimento della comunione. 
Gli è dunque solo in questo momento che si regolano le in- 



(1) Cassazione, 15 maggio 1872 (Dalloz, 1872, 1, 197). 
<2) AuBRY e Rau, t. V, p. 369, 8.^ $ 511 bis (4.» ediz.)« 
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deonità. Quantunque il coniuge sia debitore al momento in cui 
prende una somma sulla comunione per un interesse suo per- 
sonale, egli non paga immediatamente questa somma. Può (farsi 
che alla sua volta abbia diritto ad una indennità contro la co- 
munione, e quindi non si conosca l'ammontare del suo debito. 
An/.i il bilancio può riuscire in suo favore, di modo che, invece 
di essere debitore, può riuscire creditore. Ne consegue che il 
regolamento dei compensi rispettivi non può farsi che allo scio- 
glimento della comunione. 

Questo regolamento dà luogo ad una difficoltà. Quando il co- 
niuge prende una somma sui beni comuni priva la comunione 
del godimento di questa somma. Deve il coniuge indennizzare 
la comunione di tal perdita pagando gli interessi ? Lo do- 
vrebbe, se la comunione fosse una persona civile. Sorgerebbero 
allora fra essa e i coniugi i rapporti che nascono da un pre- 
stito e, per conseguenza, vi sarebbe luogo, secondo il diritto co- 
mune, al pagamento del capitale e degli interessi. Ma la comu- 
nione non ha esistenza indipendente dai coniugi ; sono i coniugi 
associati che costituiscono la comunione. Segue da ciò che i 
rapporti dei coniugi colla comunione hanno un carattere par- 
ticolare. 11 coniuge che prende mille lire nella comunione è de- 
bitore personale di questa somma, ma è anche creditore quale 
coniuge in comunione. Se pagasse gl'interessi delie indennità, 
li pagherebbe a sé stesso, almeno per la sua parte nella comu- 
nione. D'altra parte la comunione profitta delle operazioni me- 
diante le quali il coniuge prende una somma sui beni comuni (1). 
Se dunque si volessero regolare i diritti rispettivi dei coniugi 
associati e dei coniugi debitori o creditori, bisognerebbe tener 
conto del risultato delle operazioni, risultato che non si verifica 
sovente se non dopo un lungo elasso di tempo. Il regolamento delle 
indennità durante il corso della comunione e l'obbligo di pagare gli 
interessi avrebbero suscitate incessanti difficoltà fra i coniugi. Era 
meglio differire questa sistemazione allo scioglimento della comu- 
nione e dispensare i coniugi debitori dal pagare gli interessi 
durante la comunione. Sotto questo rapporto, le relazioni fra i 
coniugi e la comunione non sono quelle che esistono Ira cre- 
ditori e debitori ordinarii. L'uno può perdervi, l'altro vi guada- 
gnerà. La legge non tiene alcun conto di questi guadagni e 
di queste perdite finché la comunione dura. I vincoli d'aflfetto 
che esistono fra i coniugi spiegano il carattere speciale che 
hanno i compensi di cui sono debitori o creditori. 

Ma allo scioglimento della comunione i coniugi rientrano nel 
diritto comune. L'art. 1473 stabilisce: « I reimpieghi e i compensi 
dovuti dalla comunione ai coniugi ed i compensi ed indennità 
da essi dovuti alla comunione importano gli interessi di pien 
diritto dal giorno dello scioglimento della comunione ». Si com- 



dtata 



(1) PoTHlEU, Della comunione, n. 589. 
Laurknt. — Ptinc. di dir. civ. — Voi. XXII. 25 
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prende che gli interessi siano dovuti, poiché i rapporti diven- 
tano quelli fra creditori e debitori ordinarli. Ma perchè decor- 
rono essi Ope legis? Su ciò Tart. 1473 deroga al diritto 
comune. Gli interessi sono dovuti o in forza di una stipulazione 
o in conseguenza di una domanda giudiziale. Gli è solo per ec- 
cezione che decorrono di pien diritto. Quale è il motivo di 
questa eccezione in quanto concerne i compensi ? Quando il co- 
niuge deve un'indennità, la deve per aver preso una somma 
sulla comunione e quindi per essersi appropriato un valore che 
dopo lo scioglimento deve far parte della massa divisibile. Ora 
sta il principio che gli interessi profittano della massa. Se il 
coniuge godesse, dopo lo scioglimento della comunione, d^m 
bene comune, dovrebbe dar conto del suo godimento conferendo 
i frutti alla massa. Per la stessa ragione deve gli interessi 
delle indennità, perchè anche queste indennità comprendono 
beni comuni (1). 



N. 2. — Come si fa la collazione. 

491. L'art. 1468 dice che i coniugi e i loro eredi conferi- 
scono alla massa dei beni esistenti ciò di cui sono debitori 
verso la comunione a titolo di compenso o d'indennità. Risulta 
dai termini della legge che la collazione si fa,, per principio, 
colla rimessa della somma nella massa comune. È la collazione in 
natura. Però il pagamento può (arsi per via di compensazione. È 
questo il diritto comune per ogni debito quando riunisce i caratteri 
determinati dalla legge perchè la compensazione possa operarsi. 
La liquidazione dei compensi dovuti ai coniugi si fa contempo- 
raneamente a quella dei compensi che i coniugi devono alla 
comunione. Non si può dunque dire in modo assoluto che il 
coniuge è debitore della somma che ha preso nella comunione 
quando può essere creditore di somme eguali o maggiori verso 
la comunione. Debitore di diecimila lire che ha preso sulla co- 
munione, s'egli è creditore di quindicimila formanti il prezzo 
d'un bene proprio versato nella comunione, sarà realmente cre- 
ditore di cinquemila lire, e invece di conferire il suo debito di 
diecimila potrà reclamare un credito di cinquemila lire. 
Anche la compensazione può diminuire il suo debito. Egli non 
deve conferire ciò di cui è debitore se non fatta deduzione di 
ciò di cui è creditore. Si è contestato il principio della com- 
pensazione in materia di compenso, ma a torto. La compensa- 
zione estingue i debiti al pari del pagamento. Poco importa 
dunque che Tart. 1468 non parli che del pagamento. Ciò non 



(1) GU scrittori non si accordano sui motivi deU^art. 1469. Vedi Aubby e Ral% 
t. V, p. 359, nota 14, $ 511. Rodière e Pont, t. II, p. 246, n. 962. Troploxg, 
t. II, p. 51, nn. 1658 e 1659. Colmet dk Santerhe, t. VI, p. 298, n. 183 *i>. 
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esclude la compensazione. La Corte di cassazione del Belgio ha 
«giudicato cosi, e non vi ha dubbio (1). 

492. La collazione non deve necessariamente farsi in natura, 
ma d'ordinario avviene flttiziamente. Lo dice Pothier. È dunque 
una pratica tradizionale (2). Ciò può accadere in due modi. 

Anzitutto aggiungendo alla massa dei beni il credito che la 
comunione ha contro il coniuge debitore, prenotandoglielo poi 
sulla sua parte. I beni esistenti valgono novantamila lire. Il 
marito deve un'indennità di diecimila. L'attivo è dunque di 
centomila lire. Al momento della divisione la moglie prenderà 
cinquantamila lire, e si prenoterà al marito il debito di dieci- 
mila a cui è tenuto verso la comunione. Egli non riceverà 
dunque che quarantamila lire. Questo processo è più semplice 
che se il marito fosse obbligato a conferire diecimila lire nella 
comunione per riprenderle poi al momento della divisione. Egli 
ritiene le diecimila lire, invece di pagarle o di riceverle poi 
nella sua quota. È la collazione che si fa per imputazione. 

La collazione fittizia può farsi ancora per via di prelevamento 
a vantaggio del coniuge che non è debitore. Invece di aggiun- 
gere alla massa dei beni esistenti le diecimila lire che deve, 
il marito lascia che la moglie prelevi prima della divisione una 
somma equivalente, poi si dividono le ottantamila lire che re- 
stano, il che darà al marito quarantamila lire ed alla moglie 
cinquantamila. 11 risultato è identico. 

Vi è anche un terzo modo di fare la collazione fittizia, ed è 
quello conosciuto nella pratica sotto il nome di mùdenier. 
Esso consiste nel dividere la comunione come se nulla le fosse 
dovuto dall' uno dei coniugi, salvo poi al coniuge debi- 
tore pagare all'altro la metà del suo debito, l'altra metà 
estinguendosi nella sua persona per via di confusione. Sulla 
massa delle novantamila lire ciascuno dei coniugi prende 
la metà, quarantacinquemila lire. Il marito paga alla moglie 
la metà dì ciò che deve alla comunione, ossia cinquemila lire. 
L'altra metà del debito si estingue per confusione, poiché il 
marito dovrebbe pagarla a sé stesso (3). 

I notai hanno la scelta fra questi diversi procedimenti, a se- 
conda delle convenienze delle parti. Si potrebbe obbiettare con- 
tro il terzo che non è conforme alla lettera dalla legire. Essa 
suppone una collazione latta alla massa prima della divisione, 
mentre il mi-denier non si pratica che dopo la divisione. Ma se 
le parti s'accordano, poco importa. L'ordine pubblico non ò 
in causa, e le parti regolano i loro interessi privati come 
meglio credono. 



(1) Rigetto, 17 dicembre 1863 (Pasicrisic, 186-4, 1, 240;. Cfr. Pothier, Della comw 
uwH€y n. 705. 
<2) Pothier, Della comunwM, n. 705. 
(3) RoDiÈRE o Pont, t. Ili, p. 839, n. 1069. 
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493. La collazione può sempre farsi fìttìziamente ? No, è d'uopo 
che la collazione iSttìzia produca lo stesso risultato della colla- 
zione in natura. Così avviene neir esempio che abbiamo 
tolto da Pothier e nei casi analoghi, vale a dire quando la 
parte spettante al coniuge debitore nella comunione 6 superiore 
o almeno eguale alla somma che deve conferire. Se la sua quota 
di comunione è inferiore al compenso da lui dovuto, sarà obbligato 
a farne la collezione in natura, altrimenti la collazione non sa- 
rebbe reale. I beni esistenti allo scioglimento della comunione 
ammontano a diecimila lire. 11 marito ne deve ventimila. L'at- 
tivo è dunque di trentamila, di cui la moglie deve avere la 
metà, ossia quindicimila. La collazione fittizia le darebbe questa 
somma? No, perchè la collazione fittizia non mette nulla nella 
massa. La moglie non vi troverebbe dunque che diecimila lire, 
vale a dire cinquemila lire meno di quello che deve ricevere. 
Il marito dovrebbe, nel caso concreto, mettere nella massa cin- 
quemila lire in contanti. Egli pagherebbe cosi il suo debito di 
ventimila lire, quindicimila per imputazione e cinquemila in 
natura (1). 

494. Vi ha un caso nel quale la collazione dev'essere sem- 
pre fatta in natura, ed è quando la moglie o i suoi eredi l'e- 
sigono. A termini dell'art. 1471, la moglie ha il diritto di eser- 
citare i suoi prelevamenti o le sue riprese sui beni della 
comunione, denaro, mobili ed immobili. È soltanto in caso 
d'insufficienza dei beni della comunione ch'essa esercita le 
sue riprese sui beni personali del marito. Ora, i compensi 
di cui il marito è debitore sono valori presi sulla comunione. 
La moglie ha dunque il diritto d'esigere che ne sia fatta la 
collazione reale perchè vi possa esercitare le sue riprese (2). 

495. Ciascuno dei coniugi può essere debitore di compenso. 
Si domanda se queste collazioni possono farsi per via di com- 
pensazione. È certo che non può parlarsi della compensazione 
legale. Perchè vi sia luogo a compensazione, bisogna che due 
persone si trovino debitrici l'una verso l'altra. Ora, i coniugi 
che devono dei compensi non sono debitori l'uno verso l'altro, 
ma sono debitori della massa. Invano si dirà che la massa è 
la comunione, e che la comunione sono i coniugi. Non ne ri- 
sulta che i coniugi debitori della massa lo siano l'uno verso 
l'altro. Il testo stesso del codice lo dice. Esso distingue i com- 
pensi che i coniugi devono alla comunione e i debiti a cui 
l'uno è tenuto verso l'altro. I primi sono soggetti a principii 
speciali che non reggono pei secondi (art. 1478), perchè la comu- 
nione, quantunque non costituisca una persona civile, si distingue 
però dai coniugi. La comunione è costituita dai coniugi as- 
sociati. Non si può dunque dire che la massa si confonde 



(1) CoLMKT DB Santerre, t. VI, p. 285, n. 127 W« III. 

(2) Cassazione, 16 aprilo 1862 (Dalloz, 18^, 1, 276). 
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coi coniugi e, per conseguenza, la compensazione legale è im- 
possibile (1). 

496. Tuttavia non si deve conchiuderne che, in questo caso, 
la collazione debba farsi necessariamente in natura. Pothier 
dice che quando il marito e la moglie sono debitori ciascuno 
verso la comunione, Tuno di seimila lire e Taltro di quattro- 
mila, possono reciprocamente soddisfare il debito in due modi. 
Il primo consiste nell'aggiungere alla massa dei beni esistenti 
i crediti che la comunione ha contro di loro, e nel prenotare 
poi a ciascuno di essi sulla sua parte il credito che la comu- 
nione ha contro di lui. 11 secondo consiste nel compensare fino 
a concorrenza le somme di cui ciascun coniuge è debitore, e 
nel far poi prelevare sulla massa, da quello che deve meno, 
una somma eguale a quella di cui il coniuge che doveva di più 
si è trovato debitore, una volta fatta la compensazione. Se la 
moglie fosse debitrice di quattromila lire e il marito di seimila, 
la compensazione si farebbe fino a concorrenza di quattromila 
lire, di modo che il marito non dovrebbe che una collazione di 
duemila lire (2). Ciò che dice Pothier non è in opposizione con 
quanto noi abbiamo insegnato testé (n. 495). La compensazione 
di cui egli parla non è la compensazione legale del codice ci- 
vile, ma la compensazione nel linguaggio volgare, vale a dire 
una collazione fittizia che si fa per imputazione e che ha ge- 
neralmente lo stesso effetto della collazione reale. Se il marito 
e la moglie sono debitori ciascuno di mille lire e fanno la col- 
lazione in natura, la massa comprenderà duemila lire di più, e 
per conseguenza ciascuno avrà mille lire di più per la sua 
parte. Ma a qual, prò dare mille lire con una mano per ripren- 
derle coiraltra ? È più semplice ritenerle, vale a dire pagare per 
via d'imputazione. 

497. I coniugi non possono sempre procedere come dice 
.Pothier. Non lo possono quando questo sistema nuocerebbe 

alla moglie o al marito. I coniugi devono ciascuno dieci- 
mila lire. La moglie ha delle riprese da esercitare per qua- 
rantamila lire, ma non vi sono che ventimila lire di beni. 
Se il debito del marito si compensa con quello della moglie, la 
massa non sarà che di ventimila. Ne risulterà anzitutto che la 
moglie non può ottenere la sua ripresa sui beni della comu- 
nione, come ne ha il diritto. Essa può dunque esigere che la 
collazione dei debiti si faccia in natura (n. 495). Alla sua volta 
il marito è interessato a che la collazione si faccia in na-^ 
tura, perchè, se la moglie non trova che ventimila lire nella 
comunione, avendo diritto ad una ripresa di quarantamila, 
potrà escutere il marito sui suoi beni personali per le ven- 
timila lire che le mancano, deducendo però le diecimila che 



(1) CoLMBT DK Saxterue, t. VI, p. 285, n. 127 hie IV. 

(2) Pothier, Della coviunianej n. 706. Rodiì>re e Pont, t. II, p. 989, n. 1070, 
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(leve da parte sua. In sostanza, ciascuno dei coniugi ha diritto 
ed interesse a che la collazione si faccia in natura, salvo a 
dedurre ciò che deve da ciò che gli è dovuto a titolo di com- 
penso. 

Anche i terzi creditori possono essere interessati a che la 
collazione si faccia in natura. Se la comunione è di ventimila 
lire e ciascun coniuge sia debitore di diecimila, la massa divi- 
sibile sarà di quarantamila lire, di cui metà spetta alla moglie. 
Questa potrà dunque essere escussa lino a concorrenza di ven- 
timila lire, la sua parte della comunione, mentre, se i due debiti 
si compensassero, la massa non sarebbe che di ventimila lire, 
e la moglie non potrebbe essere escussa che per le diecimila 
che prende nella divisione. I creditori avrebbero, è vero, azione 
contro il marito, ma questi può essere insolvibile. I creditori 
sono dunque interessati a che la collazione si faccia in natura, 
e ne hanno il diritto, perchè la collazione in natura è la regola 
in forza dell'art. 1468. Se si fa anche fittiziamente^ ciò avviene 
per comodo delle parti, ma il diritto prevale sovra questi acco- 
modamenti (1). 

■ 

§ II. — Dei compensi dovuti ai coniugi. 

N. 1. — DeUo riprese. 

498- I compensi che i coniugi hanno cóntro la comunione si 
esercitano per via di prelevamento sulla massa divisibile (ar- 
ticoli 1433 e 1470). Questi prelevamenti sono dalla legge chiamati 
anche riprese (art. 1472). È questa l'espressione della consuetu- 
dine di Parigi, ed è molto caratteristica. Il coniuge riprende i 
suoi beni, perchè ciò che è entrato nella comunione a titolo di 
beni suoi proprii apparteneva al coniuge. Allo scioglimento della 
comunione esso riprende ciò che è suo. Ecco perchè preleva 
sulla massa. Sono beni proprii che non appartengono alla massa 
e quindi devono essere ritirati. I prelevamenti, come indica la 
parola, si fanno necessariamente prima della divisione, poiché 
hanno per oggetto di costituire la massa divisibile, riprendendo 
ciò che non le appartiene. Se il coniuge che ha una ripresa 
da lare consente alla divisione prima di aver esercitato i suoi 
prelevamenti, non potrà più reclamare i diritti che la legge gli 
accorda per l'esercizio delle sue riprese. L'art. 1471 diviene 
inapplicabile. Invano direbbe che si è diviso ciò che non ap- 
parteneva alla comunione. Gli si risponderebbe che egli era 
creditore e che ha rinunciato alle garanzie che la legge gli ac- 
corda per l'esercizio del suo credito. Egli resta creditore, ma non 
potrà più esercitare i diritti particolari che la legge annette 
ai compensi. Sarà un creditore ordinario. La disposizione del- 



(1) CoLMKT DE Santerre, t. VI, p. 285, n. 127 Us IV. Bodièbe e Pont, t. II, 
p. 340, 11. 1071. Amiens, 10 aprile 1861 (Dalloz, 1861, 2, 102). 



Ì>BLLA COMUNIONB USO ALE. 391 

l'art. 1471 non è d'ordine pubblico. È dunque • permesso alle 
parti interessate di rinunciarvi (1). 

499. L'art, 1470 determina ciò che ciascun coniuge può pre- 
levare : € Sulla massa dei beni ciascun coniuge o il suo erede pre- 
leva: 1.® I suoi beni personali che non sono entrati in comunione^. 
se esistano in natura, o quelli che sono stati ac(jiii§tatr in reim- 
piego; 2.® 11 prezzo dei suoi immobili che sono "Siati alien^.ti 
durante la comunione, e di cui non è stato fatto reiliipiegp , 
3.** Le indennità che gli sono dovute dalla comunione >.^^itest9^ 
testo dà luogo a qualche osservazione critica. Il n.- 2.** è itìu-^ * 
tile, poiché compreso nel n. 3.**, di cui non è che la più usuale 
applicazione. Intatti, quaPè V indennità che la comunione 
deve d'ordinario ai. coniugi? L'art. 1433 risponde: « Se è ven- 
duto un immobile appartenente ad uno dei coniugi e il prezzo 
ne è stato versato nella comunione, vi ha luogo al preleva- 
mento di questo prezzo a profitto del coniuge che era proprie- 
tario dell'immobife venduto ». L'art. 1470, n. 3, si riferisce al- 
l'art. 1433 e comprende, per conseguenza e innanzi tutto, l'in- 
dennità dovuta dalla comunione per il prezzo dei beni proprii 

•alienati, caso previsto dal n. 2 dell'art. 1470. La ripetizione è 
evidente. 

500. Non si tratta però che di una negligenza di redazione la 
quale non ha conseguente pratiche. Ve n'è un'altra che si presta 
all'errore. Il n. 1 dell'art. 1470 dice che il coniuge preleva i suoi 
beni personali che non sono entrati in comunione e che li pre- 
leva sulla massa. Ciò è contraddittorio ed impossibile. Se i beni 
personali non entrano nella comunione non fanno parte della 
massay e quindi non è possibile prelevarli sulla massa. Non vi ha 
dunque luogo a prelevamentOy e nemmeno si può dire che i 
beni personali dei coniugi siano l'oggetto d'una ripresa. Si ri- 
prende ciò che è entrato nella comunione. Ora, i beni proprii 
non vi entrarono mai, ed è quindi impossibile riprenderli, I 
beni proprii restano, allo sciofrlimento della comunione, quello 
che sono sempre stati. Essi sono nel doipinio del coniuge. Questi 
non ha nulla da riprendere, perchè non ha mai cessato di es- 
sere proprietario. La comunione non ha fatto che avere, finché 
è durata, il godimento dei beni proprii dei coniugi. Questo go- 
dimento cessa di pien diritto quando la comunione si scioglie, 
senza che il coniuge abbia alcun atto di ripresa da fare. La cosa è 
evidente pel marito, e ciò che è vero del marito lo è pure per la 
moglie. Essa riprende l'amministrazione e il godimento dei suoi 
beni proprii, ma questo si fa senza che vi sia bisogno di alcuna li- 
quidazione. Tutto ciò che si può dire per spiegare Tart Ì470 è 
che, durante la comunione, i beni personali dei coniugi e i beni 
comuni erano confusi di fatto, e che questa confusione cessa 



(1) Rigetto^ 3 maggio 1867 (della Corto di cassazione del Belgio) (Paaicrisief 1867, 
1, 320). 
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con una ripresa di fatto. Dal punto di vista giuridico, non vi 
è mai stata confusione e non si ia alcuna ripresa. 

Diciamo che, su questo punto, la inesatta redazione della 
legge potrebbe indurrò in errore mettendo alla stessa stregua 
la ripresa dei beni proprii e la ripresa delle indennità. La mo- 
glie esercita la ripresa delle indennità quale creditrice. Essa 
non ha, a questo titolo, alcuna preferenza a riguardo degli altri 
creditori, salvo la sua ipoteca legale. Se i beni non bastano 
per pagare tutti i creditori, la moglie è pagata con una per- 
centuale insieme cogli altri creditori chirografarii. Si applica 
questo principio alla ripresa dei beni personali della moglie? 
Secondo il testo dell'art. 1470, bisognerebbe rispondere aflTer- 
mativamente, poiché la legge assimila il prelevamento dei beni 
proprii al prelevamento, delle indennità. Ma sarebbe un grave 
errore. Quando la moglie preleva i suoi beni proprii agisce 
come proprietaria, perchè non ha mai cessato d'esserlo. Ora, il 
proprietario non è in conflitto coi creditori. Egli non reclama 
nulla, trattiene quello che ha sempre avuto, e non può quindi 
parlarsi di contribuzione fra lui e gli altri creditori (I). 

Troplong si è lasciato ingannare dalla redazione dell'art. 1470. 
Forse sarebbe più esatto il dire, ch'egli ha carpito a volo la 
cattiva redazione della legge, per valersene nella questione si 
a lungo controversa, se il coniuge esentiti le sue riprese a ti- 
tolo di proprietario o a titolo di creditore. 11 coniuge riprende 
certamente i suoi beni proprii a titolo di proprietàrio, ma oc- 
corre airuopo, dice Tart. 1471, che i beni proprii esistano in na- 
tura. Tali sono gli immobili proprii dei coniugi. 

Accade lo stesso, dice Troplong, dei denari proprii. Ora, sono de- 
nari proprii le somme che costituiscono il prezzo d'un immobile. 
11 coniuge venditore le riprende a titolo di proprietario, il che gli 
attribuisce una preferenza sugli altri creditori. Troplong dice che 
la cosa è evidente, eppure egli ha contro di sé il testo e i prin- 
cipii. L'art. 1470 non parla che del prelevamento dei beni che 
esistono in natura. Ora, i beni alienati non esistono più in na- 
tura. Quanto ai denari provenienti dalla vendita, essi sono di- 
venuti proprietà della comunione a titolo di quasi usufrutto. Se 
dunque il coniuge li riprende, li riprende a titolo di creditore. 
Tuttavia Troplong spiega Terrore fino a dire che i denari pro- 
prii non sono entrati nella comunione che a titolo di deposito. 
Ma un depositario diviene proprietario? Ha un depositario il di- 
ritto di consumare la cosa? 

50i. Il codice tratta dei prelevamenti nella sezione intitolata: 
Della divisione della comunione dopo V accettazione. I prelevamenti 
costituiscono un'operazione preliminare della divisione. Segue da 
ciò che i compensi dovuti ai coniugi non possono esercitarsi che 
dopo lo scioglimento della comunione. La ripresa è impossibile 



(1) COLMET DK Santbrrk, t. VI, p. 287, n. 128 ìm II e III. 
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finché la comunione dura. Quanto ai beni proprìi, il coniuge non 
ne riprende che il godimento. Ora, il godimento appartiene alla 
comunione. Quanto alle indennità, esse comprendono i denari 
proprii, che la comunione ha percepiti, e che deve restituire. 
Ora, essa ne è divenuta proprietaria come quasi-usufruttuaria> 
e non deve farne la restituzione che quando il suo godimento 
cessa. 

Può la moglie, durante la comunione, prendere misure con- 
servative per garantire il pagamento delle indennità che le sono 
dovute dalla comunione? Quando le riprese della moglie sono 
in pericolo, essa può domandare la separazione dei beni, e nel 
corso della causa la legge le permette di prendere misure con- 
servative. Rimandiamo a ciò che si è detto sulla separazione 
dei beni. La legge autorizza la moglie a prendere misure con- 
servative anche quando domanda il divorzio o la separazione 
personale (art. 2T0). In tutti questi casi lo scioglimento della 
comunione è, probabile ed imminente, i diritti della moglie stanno 
per aprirsi. È giusto ch'essa li metta al coperto dalle intraprese 
del marito col xj[uale è in lite. Ma, nel corso ordinario delle cose, 
può la moglie, tinche esiste la comunione, prendere misure di 
conservazione? La questione si presenta in materia d'ipoteche. 
Ne riparleremo. 

502. Il coniuge che reclama una ripresa deve provare che 
la ripresa gli è dovuta. È il diritto comune. Esso s'applica an- 
che alla ripresa dei beni proprii. Ciò risulta dall'art 1404, il 
<iaale stabilisce una presunzione di proprietà a vantaggio della 
comunione, nel senso che ogni immobile è reputato acquisto di 
comunione se non è provato che uno dei coniugi ne aveva la 
proprietà o il possesso legale prima del matrimonio, e che gli 
è stato devoluto dopo a titolo di successione o donazione. Ab- 
biamo spiegato questa disposizione trattando dell'attivo della 
comunione. Quanto alle indennità che il coniuge reclama, egli 
deve provare che i denari suoi proprii sono stati versati nella 
comunione. Sono i termini dell'art 14-^3. Rimandiamo a quanto 
si è detto più sopra, specialmente sulla questione di sapere se 
vi sia differenza, in quanto concerne la prova, fra il marito 
e la moglie (n. 457). 

503. 1 compensi dovuti dalla comunione ai coniugi importano 
gli interessi di pien diritto dal giorno dello scioglimento della 
comunione. Finché dura la comunione, il coniuge può reclamare 
gPinteressi di ciò che gli è dovuto (art. 1473). Gli scrittori non 
s'accordano sui motivi per cui grinteressi non sono dovuti du- 
rante la comunione e sulle ragioni per le quali decorrono di pien 
diritto dopo il suo scioglimento. Bisogna applicare, per analogia, 
ai compensi che la comunione deve ai coniugi ciò che abbiamo 
detto dei compensi che i coniugi devono alla comunione. Du- 
rante il matrhnonio, la comunione non è debitrice, ma pro- 
prietaria in virtù del suo quasi- usufrutto, ed è tenuta a resti- 
tuire solo dal giorno del suo scioglimento. Essa non può essere 
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tenuta a pagare grinteressi d'un debito che non esiste. Percliè 
li deve dall'istante che il debito esiste? Perchè le indennità 
fanno parte del patrimonio dei coniugi, sono beni proprii, con- 
sistenti in denari proprii versati nella comunione. Ora, gli inte- 
ressi, al pari dei frutti, appartengono al proprietario. Il coniuge 
dunque vi ha diritto, per la stessa ragione per cui la comuniont 
ha diritto agli interessi ed ai frutti delle indennità che i con- 
ju2i le devono. Sono beni presi nella massa comune, da una 
parte, o nel patrimonio dei coniugi, dall'altra. Ora, gli interessi 
e i frutti aumentano la massa alla quale i beni apparten- 
gono (1). 



N. 2. — Come si esercitano i prelcvameuti. 

504. Supponiamo che la moglie accetti. In questo caso i preleva 
menti costituiscono un'operazione preliminare della divisione. Gli 
è quanto dire che le riprese si fanno per via di prelevamento 
sulla massa. L'art. 1471 regola il modo di fare i prelevamenti. 
Bisogna distinguere. I beni che esistono in natura si riprendono 
in natura. Non occorreva dirlo e, nella realtà delle cose, non si 
tratta d'una vera ripresa. Il coniuge era proprietario durante la 
comunione e rimane tale dopo lo scioglimento. Questa ri- 
presa non può essere esercitata sul denaro contante, sui mobili 
e sugli acquisti della comunione. Non vi sarebbe senso. La di- 
stinzione che fa l'art. 1471 è una conseguenza della redazione 
scorretta dell'art. 1470. Giacché il codice considera la ripresa 
dei beni proprii come un prelevamento, doveva dire' anche che 
questa ripresa non si effettuava come avviene per la ripresa delle in 
dennità. In sostanza, non si d^ve fare alcuna distinzione. Bisogna 
lasciar da parte i beni proprii che non si riprendono, e. aire 
die i prelevamenti si fanno anzitutto sul denaro contante, quindi 
sui mobili, e sussidiariamente sugli immobili della comunione. 

Qual'è la ragione dell'ordine successivo stabilito dalla legge? 
Perchè, se vi ha danaro, il coniuge non può prendere dei mo- 
bili? E perchè non può prendere degli immobili che sussidiaria 
mente? Il coniuge clie ha diritto ad un compenso è creditore. 
Egli preleva il prezzo, dice l'art. 1433. Ora, ogni creditore non 
ha diritto che ad una somma di denaro, ed è quindi naturale 
che il coniuge prelevi sul denaro contante ciò che gli è. dovuto. 
Ma il numerario che si trova nella comunione può essere in- 
sufficiente a soddisfare la ripresa dei coniugi. La legge permette 
loro, in questo caso, dì pagarsi sui beni mobili ed immobili che 
compongono la massa. Qui la legge s'allontana dal diritto co- 
mune. Il coniuge è creditore d'una somma di denaro, e la legge dice 
che è pagato in effetti mobili od immobili. Ciò si spiega colla 



(1) Cfr. CoLMET DB Saxtkurk, t. VI, p. 298, n. 133 bis. 
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qualità di comproprietario che il coniuge ha, oltre a quella di 
creditore. Ragioniamo cosi mettendoci dal punto di vista dell'o- 
pinione comune, la quale pone i due coniugi alla stessa stregua 
ed applica Tart. 1471 tanto al marito quanto alla moglie. Più avanti 
faremo le nostre riserve. Il coniuge è dunque pagato in mobili 
od in immobili. Per qual motivo non può reclamare degli immobili 
che in mancanza di mobili ? Perchè la legge ha dovuto conciliare il 
suo diritto con quello dell'altro coniuge. Gli immobili sono con- 
siderati come i beni più preziosi. Se ve ne sono nella comu- 
nione, è giusto che ciascuno dei coniugi ne abbia la sua parte. 
E' il diritto che spetta loro come comproprietarii, e, sotto questo 
rapporto, il diritto del coniuge comproprietario prevale al diritto 
<ìel coniuge creditore. Però il diritto del coniuge creditore . ri- 
prende la sua preferenza quando i mobili sono insufficienti. Egli 
si paga allora in immobìli, quand'anche il suo credito assorbisse 
tutti quelli della comunione. Così richiede l'equità. Qual' è 
la solita causa dei compensi reclamati dai coniugi e special- 
mente dalla moglie? Lo dice Tart. 1433. La vendita dei suoi beni 
proprii. E se essa consente a vendere gli immobili che appartennero 
alla sua famiglia, lo fa per venire in aiuto alla comunione nella 
persona del suo capo. Siccome essa si spoglia dei suoi immobili 
nell'interesse della comunione, è giusto che anche la sua inden- 
nità consista in immobili. 

505. Quando la moglie esercita le sue riprese sugli immobili 
della comunione, la legge le lascia, come lascia ai suoi eredi, 
la scelta degli immobili (art. 1471). Qual'è la ragione di questa 
disposizione? Gli scrittori non sono concordi, e il dissenso sui 
motivi conduce a controversie nell'applicazione della legge. Importa 
dunque precisarli. Secondo Topinione generalmente seguita, si 
dice, che il lasciare la scelta alla moglie è una conseguenza 
delle due qualità ch'essa riunisce nella sua persona, quella di 
creditrice e quella di comproprietaria dei beni comuni. Come 
creditrice, essa può sequestrare i beni. Come comproprietaria, 
può scegliere quelli che lo convengono (1). La spiegazione ci 
pare insufficiente ed anche inesatta. K vero che la moglie cre- 
ditrice d'un compenso è anche comproprietaria dei beni com- 
presi nella massa. Ma si tratta di due diritti ben distinti, e che 
bisogna guardarsi dal confondere. Un comproprietario di beni 
indivisi ha il diritto di domandare la divisione. Se oltre all'es- 
sere comproprietario, è creditore della massa divisibile, può 
scegliere Ira gli immobili quelli che gli convengono per pagarsi 
di ciò che gli dovuto? No, certamente. Come creditore, egli non 
ha altro diritto che quello di ottenere il pagamento in denaro 
di quanto gli è dovuto. La scelta che l'art. 1471 lascia alla mo- 
glie è dunque un diritto eccezionale (2). Si può spiegarla come 



<1) AuBRY e Rai:, t. V, p. 332, $ 511 (4.» ediz.). 

(2) CoLMET DE Savtkuuk, t. VI, p. 28J, II. 131 bis I. 
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eccezione, ma bisogna guardarsi bene dal farne la regola. La moglie 
ordinariamente ha diritto ad una ripresa per indennità d'un 
bene proprio che ha alienato e il cui prezzo è stato versato 
nella comunione. L^equità vuole che in mancanza di reimpiego 
essa possa prendere un immobile in pagamento di ciò che le e 
dovuto. E dal momento che le si dà questo diritto, si deve an- 
che lasciarle la scelta, percliè non tutti i beni della comunione 
possono convenirle. Non è essa che li ha acquistati, ma il ma- 
rito. È dunque equo lasciarle la scelta. È questo il motivo dato da 
Bourjon: « Per le sue riprese, egli dice, ia moglie e i suoi eredi 
hanno anzitutto la scelta su tutti gli effetti della comunione, 
perchè tutto ciò che la riguarda è stato fatto dal marito, ed 
essa non fu che spettatrice, e spettatrice muta, per la sua 
condizione, di tutta Tamminis trazione del marito » (1). 

506. L'art. 1471 non dice che la moglie ha la scelta dei mo- 
bili. Però tutti gli autori gliela concedono (2). A rigor di diritto, 
bisognerebbe ritlutargliela. Se è vero che il diritto di scegliere 
gli effetti per pagarsi di ciò che le è dovuto è un'eccezione, la 
disposizione dell'art. 1471 è per ciò stesso di rigorosa interpre- 
tazione. Invano si dice che vi ha analogia e, più che analogia, 
un argomento a fortiori. L'argomento sarebbe che non si po- 
trebbe estendere una disposizione la quale consacra una vera ano- 
malia, dando al creditore il diritto di pagarsi con quegli effetti 
che a lui piace di scegliere. E neppure l'analogia esiste. Vi è 
una ragione d'equità per dare alla moglie la scelta degli immo- 
bili. Quanto ai mobili, che importa? Se non convengono alla 
moglie li venderà. Gli effetti mobili hanno un prezzo corrente 
pel quale si trovano sempre compratori. Non cosi degli immo- 
bili. Si invoca la tradizione. L'argomento sarebbe decisivo se 
fosse certo che la legge ha seguito la tradizione in questa ma- 
teria. Ma anche questo è controverso e dubbio, come direnio. 
Quando vi sono tante ragioni di dubitare, la cosa più sicura non 
è forse di attenersi al testo? 

507. Il testo dell'art. 1471 solleva un'altra difficoltà. Esso co- 
mincia col dire che i prelevamenti della moglie si esercitano 
prima di quelli del marito ; indi soggiunge : « Essi si esercitano 
riguardo ai beni che non esistono più in natura, prima del danaro 
contante, ecc. » Devesi conchiudere da ciò che l'art. 1471 si ap- 
plica soltanto al caso in cui la moglie abbia da esercitare delle 
riprese per i suoi beni proprii alienati senza reimpiego? La Corte 
di Lione ha interpretato la legge in questo senso. Essa si è 
attenuta al testo che, a suo dire, è talmente restrittivo da non 
potersi estendere la legge ad altre indennità (3). Questa 
opinione non ha trovato lavoro. Tutti gli scrittori la condan- 



(1) Bourjon, Diritto comune della Francia, t. I. p. 530, nu. VI e VII. 

(2) TOULLIER, t. VII, 1, p. 161, n. 185. Rodière e Pont, t. II, p. 846, n. 1078. 

(3) Lione, 3 marzo 1841 (Dalloz, v. Contrai de maHagey n. 2378). 
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nano, ed a ragione. Noi pure crediamo che la legge sia restrit- 
tiva, ma se non si possono estendere le leggi restrittive e spe- 
cialmente le leggi eccezionali, si ha almeno il diritto e il dovere 
di interpretarle. Che cosa significano le parole dell'art. 147! : 
Riguardo ai beni che non esistono più in naturai Ab- 
biamo gih risposto che esse sono inutili come il n. 1 dell'arti- 
colo 1470, al quale si riferiscono. Esse suppongono che vi ha 
luogo a prelevamento rispetto ai^beniproprii esistenti in natura; 
il che non è esatto. Se queste parole sono inutili, s'interpreta 
molto male la legge ravvisandovi una condizione. Ma, anche atte- 
nendosi alla lettera della legge, bisogna sempre escludere l'inter- 
pretazione della Corte di Lione. Quali sono i beni che non esi- 
stono più in natura^ come dice l'art. 1471 ? Sono i beni propri 
dei coniugi che sono stati versati direttamente o indirettamente 
nella comunione, perchè non possono esservi riprese se non ri- 
^ruardo ai beni proprii che sono stati impiegati a profitto della 
comunione. Si può dunque dire, in tutti i casi in cui vi ha luogo 
a compenso, che i beni non esistono più in natura. Ciò significa 
che l'art. 1471 è generale per la sua forma letterale, come lo è 
in forza dei principii. Non invocheremo la tradizione, perchè, in 
questa materia, non si può affermare che gli scrittori del codice 
abbiano inteso seguire la tradizione (1). 

Vi ha una sentenza 'della Corte d'Orleans in questo senso. 
Una moglie in comunione di beni si era obbligata solidariamente 
col marito. Essa domandò la separazione dei beni, e allo scio- 
glimento della comunione reclamò un compenso per l'obbliga- 
zione che aveva contratto nell'interesse della comunione. L'ar- 
ticolo 1431 le assicurava un'indennità, nella specie. Ma il marito 
sosteneva trattarsi di un semplice credito che non le dava diritto 
ad un prelevamento. I compensi sono intatti crediti di natura 
particolare e retti da principii speciali. Perchè vi sia luogo a 
compenso in vantaggio di un coniuge, occorre che siano stati versati 
nella comunione denari suoi proprii (art. 1433), e, nella specie, 
non vi era che un'obbligazione consentita dalla moglie. Il ragio- 
namento era poco solido. Chi obbliga la sua persona obbliga i suoi 
beni. I beni della moglie erano dunque impegnati nell'interesse 
della comunione, e quindi si poteva invocare il principio di cui 
l'art. 1433 non consacra che delle applicazioni. La comunione 
doveva compenso alla moglie perchè ritraeva un profitto dai 
suoi beni (n. 449). Restava a sapere se l'art. 1471 fosse applica- 
bile all'indennità che Tart. 1431 accorda alla moglie. Lo spirito 
della legge, dice la Corte d'Orleans, non lascia alcun dubbio. 
Non si concepisce che la legge stabilisca delle distinzioni fra 
le indennità cui la moglie ha diritto. Perchè accorderebbe 
essa maggior favore al credito nascente della vendita d'un bene 



(1) RoDijbRE e Pont, t. II, p. 348, n. 1075. MargadI^, t. V, p. 624, n. II doirur- 
vicolo 1472. COLMBT DE Samtekre^ t. VI, p. 289, n. 131 his II. 
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proprio che all'obbligazione che la moglie contrae e che impe- 
gna ì suoi beni presenti e futuri? (1).' 

508. Quando i prelevamenti si esercitano sugli eflfetti mobili 
od immobili della comunione, si presenta una difficoltà di fatto. A 
qual prezzo si stimeranno gli oj^'getti che il coniuge prende in 
pagamento di ciò che gli è dovuto? I prelevamenti costituiscono 
un'operazione preliminare della divisione. Essi si fanno dunque in 
contradditorio col coniuge e coi suoi eredi. Se le parti interessate 
non s'accordano sul valore degli effetti prelevati dal coniuge 
creditore del compenso, si ricorrerà ad una perizia (2). 

509. L'ordine stabilito dalPart. 1471 per Tesercizio dei prele- 
vamenti va soggetto ad eccezioni? La legge non fa eccezioni di 
sorta : l'interprete non può dunque ammetterne se non vi è au- 
torizzato dai principii generali di diritto. Secondo la dottrina e 
la giurisprudenza, non vi ha luogo al prelevamento ih natura 
degli immobili quando sono indivisibili. Infatti gli immobili che 
non possono dividersi comodamente e senza perdita sono lici- 
tati. Per conseguenza, è impossibile che il coniuge creditore 
del compenso li prelevi, quando il suo credito non gli dà di- 
ritto che ad una parte dell'immobile. Invano gli si attribuirebbe 
una parte indivisa, poiché la licitazione è necessaria, il che si 
risolve in un diritto sul prezzo. L'eccezione è dunque fondata 
sopra un testo di legge (art. 1686) e su questo principio, che 
l'ordine stabilito dalla legge per i prelevamenti non può essere 
seguito quando l'appUcazione della legge è impossibile (3). Ciò 
suppone che vi siano parti interessate le quali contestino il 
prelevamento dell'immobile indivisibile. Se non vi sono creditori 
e se i coniugi o i loro eredi sono d'accordo, è sottinteso che 
possono consentire al prelevamento d'una parte indivisa in un 
immobile (4). L'art. 1471 non è una disposizione d'ordine pub- 
blico e quindi le parti sono libere di regolare i loro interessi 
come credono meglio (5). 

La Corte di cassazione sem))ra ammettere altri casi in cui il 
prelevamento non può esercitarsi in natura sopra immobili 
della comunione. Anzitutto, quando il prezzo non è stato pagato 
avendo il venditore l'azione di rescissione, gli immobili sono 
esposti ad essere sequestrati riguardo al privilegio che spetta al 
venditore, il ch« distruggerebbe il diritto del coniuge e l'obbli- 
gherebbe a contentarsi d'una parte nel prezzo. Tanto vale non 
esercitare il prelevamento in natura, salvo a provocare la ven- 
dita degli oggetti mobili od immobili appartenenti alla comunione. 



a) Orleans, 3 diceinbro 1857 (Dalloz, 1858, 2, 1<>5). 

(2) AUBRY e Rau, t. V, p. 361, $ 511 (4.* ediz.). 

(3) RODIÈRE e Pont, t. II, p. 344, n. 1077. Rigetto, 7 maggio 1855 (Daluiz, 1855> 
1, 440). 

(4) Orldans, 3 dicembro 1857 (Dalloz, 1858, 2, 165). 

(5) Rigetto deUa Corte di cassazione del Belgio, 6 febbraio 1863 {Pasicrme, 1863, 
1, 424). 



DBLLA COMUNIONE LSGALB. 399 

Non si tratta tanto d'una questione di diritto quanto d'un regola- 
mento d*interessi. Se al coniuge conviene di prendere un im- 
mobile soggetto all'azione risolutiva, nessun principio vi si op- 
pone, perchè la vendita, quantunque soggetta a rescissione, è 
traslativa di proprietà. L'immobile appartiene dunque alla co- 
munione, e, per conseguenza, la moglie, che ha la scelta degli 
imtnòbili, può prenderlo in pagamento della sua indennità. An- 
bhe la Corte di cassazione non considera il caso come una vera 
'ec'òeiiibne. È un motivo ch'essa adduce in appoggio della deci- 
sione da lei pronunciata in un caso in cui Timmobile era in- 
divisibile. È inutile insistere sopra un altro considerando della 
stessa sentenza. È ancora un motivo in appoggio della solu- 
zione data dalla Corte alla questione di sapere se la sentenza 
impugnata aveva violato la legge rifiutando d'ammettere il pre- 
levamento in natut'a ih un caso in cui l'immobile era ricono- 
sciuto indivisibile (1). La sola conseguenza giuridica che si 
possa dedurre dalla sentenza è che non vi ha luogo al prele- 
vamento in natura quando è necessaria la licitazione. È, in altri 
termini, il principio come è stato da noi formulato. L'art. 1471 
subisce eccezione quando il prelevamento in natura è impos- 
sibile. 

510. Un'altra difficoltà è stata sottoposta alla Corte di cassa- . 
zione. Gli eredi della moglie domandavano di prelevare un im- 
mobile della comunione in pagamento di un compenso che le 
era dovuto per il prezzò d'un bene proprio. Il marito obbiettava 
loro che, secondo Tart. 1471, essi non potevano prelevare gli 
immobili che sussidiariamente, e che dovevano prima di tutto 
esercitare le loro riprese sui mobili. È impossibile, replicavano 
gli eredi. Vent'anni sono trascorsi dallo scioglimento della co- 
munione, e non avendo il marito superstite fatto inventario, 
come possiamo noi sapere se vi erano effètti mobili e se questi 
effetti esistono ancora? Allora il marito domandò di provare 
per mezzo di testimoni la consistenza dei mòbili componenti 
l'attivo della comunione. La Corte di Càen respinse questa pre- 
tesa. Come permettere la prova testimoniale al marito, quando 
poteva e doveva, in forza della legge, fare inventario, il che 
gli dava una prova autentica della esistenza ed importanza dei 
mobili? Interposto ricorso, intervenne una sentenza di rigetto. 
La Corte ha deciso che gli eredi non potevano essere riman- 
dati ad esercitare il prelevamento sul numerario e sui mobili 
della comunione, poiché nulla constatava che vi fossero stati 
mobili denari contanti, non avendo il marito fatto constatare 
con un inventario la consistenza di mobili. Vi era anche una 
impossibilità legale. È vero che la legge permette agli eredi 
della moglie di provare la consistenza dei mobili non inventa- 
riati per mezzo di testimoni ed anche per pubblica fama. Ma 
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(1) Rigetto, 7 màggio 1855 (Dalloz/ ÌSoOy 1, 410). 
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ciò costituisce per loro un diritto e non un obbligo, e il marito non 
poteva invocare un diritto stabilito contro di luL In sostanza vi 
era impossibilità legale d'esercitare il prelevamento sui mobili, 
nel senso che la prova legale mediante inventario era impossi- 
bile per colpa del marito (1). 

511. Diversa è la questione di sapere se il prelevamento in 
affetti mobili o immobili costituisca un obbligo che la legge impone 
ai coniugi. La questione è controversa nella dottrina e nella giu- 
risprudenza. A nostro avviso, la legge dà un diritto al coniuge 
creditore del compenso, diritto eccezionale e di favore al quale 
«gli può, per conseguenza, rinunciare, per attenersi al diritto 
comune. Il coniuge è creditore d'una indennità, vale a dire di 
una somma di denaro. Secondo il diritto comune, egli può pre- 
tendere di essere pagato in numerario. Infatti, a termini delFar- 
ticolo 1243, il creditore non può essere costretto a ricevere 
una cosa diversa da quella che gli è dovuta, quantunque il va- 
lore della cosa offerta sia eguale o maggiore. L'art. 1471 deroga 
a questa regola. Vi deroga forse in odio al coniuge creditore 
d'un compenso? È impossibile, perchè i compensi sonoi crediti 
meglio favoriti (n. 504), ed è in forza di questo favore che la legge 
permette al coniuge di esercitare i suoi prelevamenti in natura. 
È dunque un diritto che essa intende di accordargli, non un 
obbligo che vuole imporgli. Si negherà che Tart. 1471 contiene 
una disposizione di favore? Il testo medesimo della legge prova che 
«ssa ha voluto favorire il coniuge e specialmente la moglie, 
perchè, cosa notevole, il testo non si occupa che della moglie. 
E che dice il testo? Che la scelta degli immobili è lasciata alla 
moglie ed ai suoi eredi. Può concepirsi che il legislatore, il 
quale dà alla moglie un diritto esorbitante, le imponga questo 
privilegio come un obbligo? Sarebbe contraddittorio e assurdo. Ma 
come? dirà la moglie. Mi si permette di sceglie reagii oggetti più 
preziosi per pagarmi del mio credito, e mi si costringe a prendere 
degli effetti che mi sono inutili e che sarò obbligata a vendere? 
Non vi sono immobili: tutti i mobili consistono in una ricca 
biblioteca, in una collezione di quadri. Si vorrà obbligare la moglie 
a prendere in pagamento libri ed oggetii d'arte! Ciò significhe- 
rebbe ritorcere a suo danno un diritto che è stabilito in di lei 
favore. Perchè non permettere di rinunciare ad un favore quando 
il favore sarebbe dannoso alla moglie ? E perchè non permetterle 
di ritornare al diritto comune? (^). 

La giurisprudenza delle Corti del Belgio si è pronunciata in 
questo senso (3), mentre la giurisprudenza trancese inclina plut- 



ei) Rigetto, 1." dicembro 1852 (Dalloz, 1852, 1, 122). 

(2) Vedi, in senso diverso, gli scrittori citati da Aubry e Kau, t. V, p. 361, 
nota 25, $ 511. Bisogna aggiungere, nel senso doUa nostra opinione, Colmet i>k 
t?AXTKRUK, t. VI, p. 289, n. 131 bis I. 

(3) Bigetto, 6 febbraio 1863 {Pasicrisie, 1863, 1, 424;. Lieq;i, 16 novembre 1872 
{ibid,, 1873, 2, 6t). 
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tosto verso Topinione contraria (1). Una sentenza della Corte di 
Parigi, redatta con molta cura, tenta dimostrare che la disposizione 
deirart 1471 è obbligatoria per la moglie. L'art. 1471, dice la Corte, 
ia, parte di un complesso di disposizioni che hanno per oggetto di 
regolare le indennità alle quali i coniugi hanno diritto. Le inden- 
nità, sono crediti, è vero, ma crediti di natura speciale, e anche 
la loro riscossione si fa in base a regole particolari. La mo- 
glie non può scindere queste regole, prendere ciò che le con- 
tiene e ripudiare ciò che non le garba. Lo stesso art. 1471 
comincia con- una disposizione il cui carattere imperativo è in- 
<;ontestabile : « I prelevamenti della moglie si esercitano prima 
•di quelli del marito ». Se la prima parte dell'articolo è impe- 
rativa, può concepirsi che la seconda sia facoltativa ? Ci sembra 
<;he la questione sia posta male. Senza dubbio, i compensi sono 
crediti di natura particolare, ma in qual senso e con quale 
effetto ? Essi, specialmente le riprese della moglie, sono più fa- 
voriti che i crediti ordinarli. È questa la ragione degli articoli 
1470 e 1171. Le regole speciali che la legge stabilisce per il 
pagamento dei compensi sono d'ordine pubblico ? No, esse hanno 
unicamente per oggetto di garantire interessi pecuuiarii. Poco 
importa quindi che gli articoli 1470 e 1471 siano redatti in 
forma imperativa. Non cessano per questo di essere disposizioni 
d'interesse privato. Donde segue che la legge deve permettere 
al coniuge di usarne secondo il proprio interesse. Se la moglie 
trova che è nel suo interesse d^essere pagata in numerario, ri- 
nunciando al prelevamento in natura, ne ha il diritto, perchè 
può rinunciare al beneficio delPart. 1471 introdotto in suo fa- 
vore e reclamare il diritto che spetta ad ogni creditore. 

512. L'applicazione della legge solleva un' altra difficoltà. Dal 
fatto che l'art. 1471 è facoltativo se ne è conchiuso che il co- 
niuge convenuto o i suoi •eredi potevano impedire il preleva- 
mento in natura offrendo di pagare il compenso in denaro 8d 
anche facendo vendere effetti della comunione fino a concorrenza 
di quello. Pare una cosa logica, eppure è in contraddizione col 
testo e collo spirito della legge. L'art. 1471 dà un diritto asso- 
luto al coniuge cred itore d'un compenso, assoluto nel senso che 
•egli ha facoltà di pagarsi con effetti della comqnione. Ora il di- 
ritto sarebbe derisorio se dipendesse dal convenuto arrestarne 
l'esercizio offrendo denari o provocando la vendita di beni co- 
muni. La Corte di Parigi, nella sentenza che abbiamo citato 
criticandola, ha ragione di dire che il diritto del coniuge così 
inteso, non è un diritto, poiché non potrebbe essere esercitato 
■che col concorso dell'altro coniuge o dei suoi eredi. Ma erronea- 
mente ritiene poi che questa è una conseguenza del carattere facol- 



(1) Rigetto, 2 giugno 1862 (Dalloz, 1862, 1, 430) nel senso deUa nostra opinione* 
In senso contrario, Metz, 10 aprile 1862 (idem, 1862, 2, 141), e Parigi, 24 luglio 1869 
<iWd., 1870, 3, 26). 

Ljlvwwt. — Princ. di dir, civ. — Voi. XXII. 26 
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iativo deirart. 1471. Quando affermiamo che questa disposizione è 
facoltativa, intendiamo dire che è in potere del coniuge di appro- 
fittarne di ritornare al diritto comune. Ma se dichiara che 
vuole Approfittarne, il suo diritto non può essere intralciato da 
un'offerte di denari, poiché in tal modo sarebbe distrutto. Il te- 
sto non concede alcun diritto al convenuto, ma unicamente 
all'attore. A lui ed a lui solo appartiene di rinunciare ad un fa- 
vore che la legge gli accorda. Vi ha una sentenza della Corte 
di cassazione del Belgio in questo senso (1). 

513. È stato giudicato che la moglie può, nel contratto 
di matrimonio, riservarsi l'opzione di esercitare le sue ri- 
prese in natura prelevando oggetti della comunione, o di do- 
mandarne il pagamento in denaro facendo vendere dei beni co- 
muni (2). Ciò non è dubbio, poicliè, secondo la nostra opinione, 
la moglie non fa che stipulare un'opzione che le spetta di di- 
ritto. Bisognerebbe decidere cosi anche secondo Topinione con- 
traria' alla nostra. Infatti, si tratta d'un interesse puramente 
pecuniario. Ora, i coniugi godono della più ampia libertà per 
regolare i loro interessi come credono. 

Si dovrà dire per questo che i coniugi possano, nel contratto 
di matrimonio, rinunciare al beneficio dell'art. 1471? A nostro 
avviso la clausola sarebbe nulla, in quanto avrebbe per oggetto 
di rinunciare ad un privilegio che la legge accorda alla moglie 
in forza della sua qualità di moglie in comunione di beni. Di- 
remo tosto quali sono questi privilegi. Per ciò solo che essi 
appartengono soltento alla moglie, questa non può rinunciarvi 
anticipatamente. Essi sono deiressenza della comunione perchè 
compensano il potere assoluto che il marito ha sotto questo re- 
gime e la dipendenza della moglie (3). 

514- L'art. 1471, dicendo che i prelevamenti si esercitano an- 
zitutto sul denaro contante, poi sui 'mobili e sussidiariamente 
ilhgli immobili della comunione, potrebbe far credere che il de- 
bito dei compensi sia un debito dei beni che la legge vi de- 
stina, mentre i debiti, in generale, gravano tutti i beni, il che 
conduce ad una dottrina, oggi abbandonata, secondo la quale 
le riprese si eserciterebbero a titolo di proprietà. La Corte di 
Caen ha giudicato cgsi. È inutile entrare in questo dibattito* 
Ritorneremo più avanti sulla questione, di principio. L'art. 1471 
vi è affatto estraneo. Esso regola unicamente l'esercizio del di- 
ritto di ripresa. Se il prelevamt^nto si fa anzitutto sul denaro 
contante, non ne risulta che i mobili e gli immobili non siano 
colpiti da questo debito. Cosi pure, se vi sono mobili sufficienti 



(1) Bigetto, 29 novembre 1866 (Paaicrisic, 1867, 1, 69). Gli scrittori sono divisi. 
Vedi le citazioni in Rodière e Pont, t. II, p. 349, n. 1074, e in Aubrt e Rau,. 
t. T, p. 363 e nota 26, $ 511 (4.* ediz.). 

(2) Caen, 12 maggio 1870 (Dalloz, 1872, 1, 196). 

(3) Vedi le sentenze citate più avanti, n. 522. 
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per soddisfare i compensi del coniuge, non se ne potrebbe con- 
chiudere che il debito non gravi gli immobili^ Sotto questo 
punto di vista non vi ha alcuna ditferenza fra ì compensi e gli 
altri debiti. È dell'essenza degli altri debiti il gravare tutti i 
beni, senza distinzione fra i mobili e gli immobili. La questione 
ha un interesse pratico nel caso in cui vi sia un legatario dei 
mobili e un legatario degli immobili. Il legatario dei mobili,, 
supponendo che sopporti tutta la ripresa, potrà domandare 
che il legatario degli immobili vi contribuisca per la sua quota^ 
La giurisprudenza è in questo senso (1). 

513. Vi ha però una differenza fra il debito delle riprese e 
ì debiti ordinarli in quanto riguarda i diritti che appartengono^ 
al creditore sui beni. Chi obbliga la sua persona obbliga i suoi 
beni. Ne risulta che i creditori hanno diritto di essere garan- 
titi su tutti i beni del loro debitore (art. 2092, 2093). Ma questa 
garanzia svanisce coll'alienazione che il debitore faccia dei suoi 
beni. Il creditore non ha più azione su quelli che il debitore 
ha alienati. Questo principio non è applicabile all'esercizio dei 
prelevamenti. Supponiamo che la moglie abbia diritto ad una 
ripresa. Nella comunione non vi sono mobih*. La moglie ha 
diritto di prelevare la sua indennità sugli immobili. Può il mar 
rito rendere nullo questo diritto vendendo la sua parte indivisa 
negli immobili? La Corte di cassazione ha giudicato che il ma- 
rito non poteva vendere la sua parte indivisa che a condizione 
di pagare le riprese da cui era colpita. Invano si diceva chela 
legge non dà alcun diritto reale alla moglie sugli immobili 
della comunione e che la garanzia del creditore svanisce colla 
alienazione dei beni. Non si tratta nella specie del diritto di 
garanzia. Si tratta di sapere quale è il diritto del marito sui 
beni quando sono gravati dall'onere delle riprese. Ora, secondo 
il sistema del codice, le riprese si esercitano p^r via di prele- 
vamento. I beni che rimangono dopo il prelevamento costi- 
tuiscono la massa divisibile. Se dunque il marito vende prima 
che la moglie abbia fatto i suoi prelevamenti, vende ciò ch^ 
non gli appartiene, almeno fino a concorrenza dell'ammontare 
delle riprese. La vendita non è dunque valida che per quello 
che resta, deduzione fatta delle riprese. In questo senso la Corte 
di cassazione ha ragione di dire, che il marito non può cedere 
a terzi diritti maggiori di quelli che egli stesso possiede. Se 
vende la sua parte indivisa, la vende gravata dell'onere dei 
compensi (2). 



(1) Vedi le testimonianze in A^bry e Rau, t. V, p. 539, nota 15, { 511 (4.' ediz.). 

(2) Rigetto, a novembre 1861 (Dalloz, 1862, 1, 167). 
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K. 3. — Dei privilegi accordati alla moglie 
per l'esercizio delle sue riprese. 

516. La legge accorda certi privilegi alla moglie per Teser- 
cizio delle sue riprese. Quali sono questi privilegi? Ve ne sono 
due indiscutibili. La moglie esercita i suoi prelevamenti 
prima del marito (art. 1471). In caso dMnsufHcienza della comu- 
nione, essa ha inoltre regresso contro il marito, mentre il ma- 
rito non ha azione che sui beni della comunione (art. 1472). La 
scelta degli immobili che Tart. 1471 attribuisce alla moglie è 
un altro dei suoi privilegi ? Ritorneremo sulla questione che è 
controversa. Pel momento basta constatare che il relatore 
del Tribunato comprende la scelta degli immobili tra i favori 
che la legge accorda alla moglie. Duveyrier dice anche quale 
sia la ragione di questi privilegi : « La privazione assoluta di po- 
tere e d'influenza che ha costantemente allontanato la moglie 
da tutti gli atti d'amministrazione deve anche qui concederle 
un favore, una preferenza la cui giustizia non può essere con- 
testata, e che si verifica in tre modi progressivi ». Il relatore 
enumera poi questi privilegi nell'ordine seguito dal codice. 
Questi favori si riannodano dunque al sistema della comunione 
legale, quale si è formato nei nostri costumi. Finché dura il 
regime, il marito è signore e padrone, mentre la moglie resta 
estranea all'amministrazione degl'interessi comuni, al punto che 
le è stata perfino contestata la sua qualità d'associata. Dopo lo 
scioglimento della comunione, la situazione cambia. 11 marito 
deve rispondere dell'esercizio del suo potere assoluto, e sop- 
porta tutte le conseguenze della sua gestione. La moglie, al 
contrario, può sottrarvisi rinunciando alla comunione. Ma può 
anche accettarla. Se prende questo partito, la legge la mette 
ancora al coperto da ogni perdita concedendole il beneficio d'emo- 
lumento, ed assicura l'esercizio delle sue riprese garantendole 
con privilegi. 

Il primo è il più naturale. Se i due coniugi hanno dei prele- 
vamenti da fare, la moglie esercita le sue riprese prima di quelle 
del marito. Può darsi che i beni comuni non bastino per soddisfare 
i diritti di entrambi i coniugi. Qualunque sia la causa di que- 
sta insufficienza, non può essere imputata alla moglie, poiché, 
di diritto, essa è stata estranea all'amministrazione della comu- 
nione. Quand'anche la comunione fosse sufficiente, vi sarà d'or- 
dinario una scelta da fare. La legge vuole che la moglie possa 
prendere i migliori efletti o quelli che piil le convengono. Ab- 
biamo già giustificato la scelta degli immobili (n. 505). Si tratta 
dei beni di comunione. È il marito che li acquista. Non sarebbe 
giusto che la moglie fosse obbligata a prendere dei beni da cui 
non potesse trarre alcun partito. Se i beni della comunione non 
bastano per il pagamento delle riprese della moglie, essa può 
esercitarle sui beni personali del marito. Questa preferenza si 
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spiega colla causa delle riprese. I beni proprii della moglie 
hanno arricchito la comunione. Il marito che ne approfitta come 
capo deve amministrare in modo che la moglie ritrovi nella co- 
munione i valori che vi ha conferiti Può darsi che i beni comuni 
non bastino per soddisfare le riprese della moglie. Ciò suppone 
una cattiva gestione od una gestione disgraziata» di cui la mo- 
glie non può soffrire, poiché vi è stata estranea. Le occorre 
dunque una garanzia per la ripresa dei beni proprii alienati o 
impiegati iieli^interesse della comunione. Questa garanzia con- 
siste neirazione che essa ha contro il marito e nelPipoteca 
che la legge le accorda per assicurare il pagamento delle ri- 
prese (1). 

517. La legge accorda questi privilegi alla moglie per tutte 
le sue riprese. Al primo posto di queste riprese figura il diritta 
di prelevare i suoi beni personali che sono entrati in comunione 
(art. 1470, n. 1). Ma si può dire che la moglie ha un privi- 
legio per questo titolo? Abbiamo detto che a torto la legge 
pone il prelevamento dei beni proprii fra le riprese dei 
coniugi. Esso è puramente e semplicemente Tesercizio del 
diritto di proprietà (n. 500). Ora, come proprietaria, la moglie 
non potrebbe avere alcuna preferenza sul marito, e, infatti non 
ne ha alcuna. Non si può dire che essa riprenda i suoi beni 
proprii prima del marito. Che importa se i beni propri esistono 
e se ogni coniuge può riprendere i suoi? Molto meno ancora 
può parlarsi d'una scelta (art. 1471), e se la moglie riprende 1 
suoi beni propri, con qual diritto avrebbe regresso contro il 
marito? I privilegi della moglie confermano quanto abbìaraa 
detto, cioè che la ripresa dei beni proprii non è una ripresa nò 
un prelevamento (2). 

518. La priorità dei prelevamenti non dà luogo ad alcuna 
difficoltà. Abbiamo già trattato della scelta degli immobili (n. 505 
e 508). Resta Tazìone che Tart. 1472 dà alla moglie sui beni 
del marito. Non bisogna confonderla coirazione di compenso^. 
Questa si esercita sui beni della comunione, e, per deroga ai 
principii generali, il coniuge si paga di ciò che gli è dovuto in 
beni comuni ed a sua scelta, quando si tratta della moglie. La 
azione di regresso, al contrario, che la moglie ha contro il 
marito, è un'azione ordinaria. Essa è, rivolta contro la persona 
e non si esercita sui beni che quando il debitore non paga. In 
questo caso, la moglie come ogni altro creditore deve procedere al 
sequestro. Essa non può appropriarsi i beni del marito e molta 
meno ancora scegliere gli immobili che le convengono. Si tratta 
di un'azione ordinaria, mentre l'azione di compenso è soggetta 
a regole eccezionali (3). 



(1) DuvEVRiBR, Belaziane, n. 39 (t. VI, p. 425). Troplokg, t. II, p. 37, n. 1626.. 
CoLMBT Ds Santbrre, t. VI, p. 2S8, nn. 129 e 130 bis, , 

(2) Marcadé, t. V, p. 623, n. II deU'art. 1472. 
(3; AUBRY e Rau, t. V, p. 364 j 511 (4/ odiz.), 
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519, La moglie deve fare inventario per godere del beneficio 
degli articoli 1471 e 1472. La questione è controversa, ma la 
negativa ci pare certa (1). L'interprete non può imporre obbli- 
ghi né creare decadenze. Ora, la legge non dice che la moglie 
deve fare inventario per Tesercizio dei privilegi che le accorda 
in materia di compenso. Il suo silenzio è decisivo. Si possono 
dare eccellenti ragioni per la necessità o l'utilità d'un inven- 
tario. Come constatare l'insufficienza dei mobili della comunione 
e del denaro contante quando gli efietti della comunione non 
sono stati inventariati? E come proverà la moglie l'insufficienza 
della comunione quando esercita le sue riprese contro il ma- 
rito? Ma le migliori ragioni non autorizzerebbero il giudice a 
pronunciare la decadenza della moglie in mancanza d'inventario. 
La l^ge ha cura di dire in quali casi la moglie è obbligata a 
fare inventario e di determinare le conseguenze dell'inosser- 
vanza di questa formalità. Il giudice non può fare un'aggiunta alla 
legge. Altro non è permesso all'interprete se non di consigliare la 
confezione d'un inventario per prevenire ogni difficoltà di prova. 
Vi sono sentenze in senso contrario che si appoggiano sull'ar- 
ticolo 1483. Ritorneremo sull'argomento trattando del beneficio 
d'emolumento. 



. N. 4. — Il marito ha gli stessi privUegif 

520. Si domanda anzitutto se il marito esercita i suoi prele- 
vamenti in natura e per via d'appropriazione. Secondo il testo 
dell'art, 1471, bisognerebbe rispondere negativamente. La legge 
comincia col dire che i prelevamenti della moglie si esercitano 
prima di quelli del marito. Quindi regola il modo di esercitarli : 
< Essi si esercitano anzitutto sul denaro contante », ecc. La pa- 
rola essi si riferisce ai prelevamenti della ro.oglie, di cui si 
parla nel primo alinea. Cosi l'art. 1471 non parla dei preleva- 
menti del marito, e siccome questa disposizione è eccezionale, 
non si può estenderla al marito (2). 

Tuttavia è generalmente seguita l'opinione contraria (3) e noi 
l'ammettiamo. La difficoltà letterale cade sul significato della pa- 
rola ^5Si. Grammaticalmente questa parola si riferisce, è vero, ai pre- 
levamenti della moglie. Mail linguaggio del codice non è sempre 
conforme alle regole della grammatica. 11 legislatore francese non 
ama le ripetizioni. Invece di dire « i prelevamenti del marito 
e della moglie », ha preferito servirsi della parola essi. Ciò che 
sembra indicare che la seconda disposizione è generale e si 



(1) Vedi le autorità citate da Aubry e Rau, t. V, p. 364, nota 30. Bisogna ag- 
giungere, nel senso della nostra opinione, BruxeUes, 12 gennaio 1859 [Pa&\cri8w, 
1^64, 2, 34). 

(2) È il parere di Colmet de Sakterre, t, VI, p. 290, n. 132 W« I. 
<3) RoDiÈRE e Pont, t. II, p. 371, n. 1093. 
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a.pplica tanto al marito quanto alla moglie si è che Tarticolo è 
diviso in due alinea comprendenti due disposizioni diverse. Lo 
^spirito della legge non lascia alcun dubbio. A termini delPar- 
ticolo 1470y € ciascuno dei coniugi preleva sullm massa dei beni 
il prezzo dei suoi immobili e delle sue indennità». Ecco la 
regola. Essa si applica tanto al marito quanto alla moglie. Viene 
poi Tart. 1471 il quale regola il modo di fare i prelevamenti. 
Vi ha una ragione per distinguere, sotto questo rapporto, fra il 
marito e la moglie i Quanto alFappropriazione dei beni ed all'or- 
dine nel quale esso ba luogo non vi è certo alcuna differenza per 
principio fra i due coniugi. Prelevare significa prendere dei beni in 
natura. Ora, in ogni comunione vi sono tré specie di beni, nu- 
merario, mobili ed immobili. Bisogna necessariamente sapere 
in quale ordine si faranno i prelevamenti. Tale è lo scopo del- 
Tart. 1471. Lo scopo è generale, e quindi anche la disposizione 
deve essere generica. Non è a dirsi per questo che non vi sia al- 
<^una differenza fra il marito e la moglie nell'esercizio delle riprese 
La moglie ha i suoi privilegi, che la legge si prende cura di 
enumerare. Essa esercita i suoi prelevamenti prima del marito, 
essa ha la scelta degli immobili, essa ha regresso sui beni del 
marito. Questi privilegi hanno la loro ragione d^essere,ma non 
vi è assolutamente alcuna ragione per . stabilire una differenza 
fra il marito e la moglie, quanto airappropriazione dei beni e 
quanto airordine nel quale essa si fa. Tale è pure Tinterpreta- 
zione che il relatore del Tribunato dà alla legge come abbiamo 
detto più sopra (n. 516). 

521. Uuveyrier pone fra i privilegi della moglie la scelta che 
la legge le attribuisce degli immobili della comunione. Su que- 
sto punto, il testo pare formale: cLa scelta degli immobili è 
lasciata alla moglie ed ai suoi eredi ». Questa scelta è un fa- 
vore, un privilegio, e quindi non si può estenderla al marito, 
perchè i privilegi non si estendono. Non vi ha nemmeno per- 
fetta analogia, sotto questo rapporto, fra il marito e la moglie. 
Quale è la ragione dei privilegi che la legge accorda alla mo- 
glie ? Il relatore del Tribunato lo dice. Perchè essa è esclusa dal- 
l'amministrazione. Non è lei che acquista gli immobili, e quindi 
non deve essere costretta a prendere quelli che non le con- 
vengono. Non si può dire altrettanto del marito. Egli ha acqui- 
stato gli immobili secondo le sue convenienze, i suoi bisogni o 
i suoi gusti. Di che si lagnerebbe se gli si attribuisce in- 
differentemente uno di questi immobili? A suo riguardo, la 
Scelta non ha alcuna ragion d'essere. 

Tuttavia generalmente si segue l'opinione contraria. Essa si 
appoggia sulla tradizione. Pothier comincia col dire che, quando 
la massa è formata, la moglie deve prelevare sui migliori ef- 
letti della comunione, a sua scelta, la somma alla quale am- 
inontano le sue riprese. Poi soggiunge : € Dopo questo preleva- 
-mento fatto dalla moglie, il marito preleva parimenti, a sua 
scelta, sui migliori effetti che. restano della detta massa, la 
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somma alla quale ammontano le sue riprese ». Così la sola dif- 
ferenza che Pothier stabilisce fra il marito e la moglie è che. 
questa sceglie per la prima, prendendo i migliori effetti della co- 
munione, ma il marito ha la scelta su quello che resta (1). Il 
codice ha riprodotto la dottrina di Fothier? No, esso dispone che 
i prelevamenti del marito si esercitano dopo quelli della moglie 
ma distingue la scelta dal prelevamento. La scelta non è 
accordata che alla moglie, e quindi non può essere con- 
cessa al marito. Invano si direbbe che per tal guisa si argomenta 
dal silenzio della legge, e che è questa la peggiore delle argomen- 
tazioni. Si dimentica che si tratta di un privilegio, e in materia 
di privilegi, come nelle eccezioni in generale, si ragiona sem- 
pre partendo dal silenzio della legge^ nel senso che non può 
esservi preferenza legale senza testo. 

522. A termini dell'art. 1472, il marito non può esercitare le 
sue riprese che sui beni della comunione. Egli non ha azione 
di regresso sui beni della moglie in caso d'insufficienza dei beni 
comuni. La ragione è semplice. Se la moglie ha regresso contro 
il marito, è perchè si suppone che Tinsufflcienza della comu- 
nione sia imputabile al marito. Che se i beni comuni non ba<- 
stano a soddisfare le riprese del marito, questi non può preva- 
fersi del cattivo stato della comunione, ch'egli solo ha ammi- 
nistrato con un potere assoluto, per renderne responsabile la 
moglie, poiché la medesima è rimasta legalmente estranea all'am^ 
ministrazione. 

Potrebbe il marito stipulare, nel contratto di matrimonio, che 
in caso d'insufficienza della comunione avrà regresso sui beni 
personali della moglie? Fu giudicato che questa clausola 
singolare è nulla, perchè vizia la comunione nella sua essenza. 
Ci pare evidente. Si invocava, davanti la Corte di cassazione 
del Belgio, la libertà di cui godono i coniugi di regolare i loro 
interessi come credono. L'art. 1387 non fa eccezione a questa 
libertà che nel caso in cui le convenzioni matrimoniali fossero 
contrarie ai buoni costumi, o, si può aggiungere, all'ordine pub- 
blico o ad una disposizione proibitiva del codice. Ora, si diceva^ 
l'art. 1472, al quale la clausola litigiosa deroga, è estraneo al- 
l'ordine pubblico, e non è concepito in termini proibitivi. La 
Corte risponde che vi hanno disposizioni le quali sono virtual- 
mente proibitive nel senso che tengono all'essenza della comu- 
nione Tale è Tart. 1472. Il relatore del Tribunato dice che è 
una conseguenza del potere assoluto di cui il marito gode .sotto 
il regime di comunione. Ora, questo potere gli viene accordato 



(1) Pothier, Della comunione, n. 701. 6U sorittori, salvo Colmet db Santkbbs, 
e la ginrispradenza, sono in questo senso (Aubby e Bau, t. V, p. 361, nota 22,. 
$ 511, e Dalloz, t. Contrai de mariage, n. 2424). Bisogna aggiungere la giurispru- 
denza belga. Liegi, 25 febbraio 1865 {Paeicrièie, 1865, 2, 127), e Rigetto, 29 noyemr 
bre 1866 [ihid,, 1867, 1, 69). BruxeUes, 3 agosto 1847 {iWh, 1847, 2, 193). 
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come conseguenza della podestà maritale e della subordinazione 
della moglie. A compensare . questo potere assoluto del marito^. 
la legge accorda alla moglie certi privilegi, fra gli altri quelli 
dell'articolo 1472. La moglie non potrebbe rinunciarvi nel con- 
tratto di matrimonio, come non potrebbe rinunciare al suo di- 
ritto d'opzione (art. 1453), né al suo beneficio d'emolumento. 
Per la stessa ragione, il marito non può stipulare un privilegio 
che la legge accorda alla moglie contro di lui. Potrebbe egli 
stipulare che avrà diritto di rinunciare alla comunione? No; 
certo. Per la identica ragione egli non può riservarsi un re- 
gresso sui beni personali della moglie quando la comunione non 
basta a soddisfare le sue riprese. Se lo potesse, si farebbe sop- 
portare alla moglie la responsabilità d'una gestione che le è 
estranea e si renderebbe il marito irresponsabile delle conse- 
guenze del suo potere assoluto. Se si vuole che la moglie sia 
responsabile, bisogna darle un egual diritto d'amministrare, il 
che è in opposizione coll'art. 13£^. Se essa è legalmente esclusa 
dall'amministrazione per un motivo d'ordine pubblico, anche la 
conseguenza che risulta da questa esclusione sarà d'ordine pub- 
blico. Ciò risolve la questione (1). 

523. Abbiamo detto che la moglie non è tenuta a fare inven- 
tario per godere dei privilegi che gli articoli 1471 e 1472 le 
accordano (n. 619). A nostro avviso il marito non ha nessuno 
di questi privilegi, ma secondo l'opinione generale, che è anche 
la nostra, il marito ha il diritto di appropriarsi i beni della 
comunione, specialmente gli immobili, quando i mobili sono insuf- 
ficienti. Deve egli, sotto pena di decadenza, fare inventario per 
stabilire l'insufficienza dei mobili? No, per la ragione decisiva 
che la legge non gl'impone quest'obbligo e non gli commina 
tale decadenza. Vi ha una sentenza in senso contrario, ma i 
considerandi attestano contro la decisione. Nel caso concreto, il 
marito era rimasto in possesso di tutti i beni della comunione 
senza far constatare, con un inventario, la consistenza dei mo- 
bili. Questa negligenza, dice la Corte di Caen, deve avere per 
conseguenza di far presumere ch'egli ha trovato nella comu- 
nione valori mobiliari equivalenti alle riprese che aveva da eser- 
citare. La Corte ne conchiude che il marito o i suoi eredi non 
potevano esercitare le loro riprese sugli immobili. Così la Corte 
dichiara il marito decaduto da un diritto legale sopra una pre- 
sunzione immaginata da lei! Ma in tal modo si viene ad ecce- 
dere il potere dell'interprete (2). La sentenza è stata cassata 
per altri motivi. Quello da noi accennato bastava per decidere 
l'annullamento, poiché la Corte violava l'art. 1350, e subordi- 
nava il diritto che l'art. 1471 accorda al marito ad una con* 



(1) Cassazione, 1.* dicembre 1870 (Pasicrisie, 1871, 1, 3), e, su rinvio, 10 marzo 1873 
(md., 1873, 3, 108). Gand, 29 aprile 1874 (ibid., 1874, 2, 394). 

(2) Caen, 17 luglio 1857 (Dalloz, 1859, 1, 491). 
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dizione ignorata dalla legge sanzionando quesf obbligo colla pena 
della decadenza, il che costituisce un eccesso di potere. 



N. 5. — Del diritti della moglie a riguardo dei creditori. 

524. La facoltà che l'art. 1471 concede alla moglie di pagarsi sui 
beni della comunione con un prelevamento prima della divi- 
sione, le dà un diritto di preferenza a riguardo del marito per 
quanto concerne le sue riprese. Il marito è comproprietario dei 
beni che compongono la massa, ma non può esercitare questo 
diritto che dopo i prelevamenti che la moglie ha il diritto di 
fare, di modo che il credito della moglie ha preferenza sulla 
proprietà del marito. Nulla di più giusto che quella preferenza. 
Le riprese che la moglie è nel caso di esercitare hanno la loro 
causa neirimpiego dei suoi beni proprii che la comunione ha 
fatto nel suo interesse. Nei rapporti della comunione coi coniugi, 
si può dire che le riprese che rappresentano i beni proprii non 
appartengono alla comunione. Se essa ne è divenuta proprietaria 
in forza del suo quasi-usufrutto, è alla condizione di restituirli, 
e quindi bisogna dedurli dalla massa. È solo dopo questa de- 
duzione che la massa divisibile sarà formata e che il marito 
potrà domandarne la divisione. 

M 525. La moglie gode di questa preferenza . anche a riguardo 
dei terzi creditori? Bisogna anzitutto distinguere i creditori del 
marito dai creditori della comunione. Quanto ai creditori del 
marito, è certo che la moglie può opporre loro il suo diritto di 
preferenza. La ragione è semplice e decisiva. I creditori non 
hanno altri diritti che quelli del debitore in nome del quale 
agiscono. Sono i diritti del debitore che essi esercitano. Essi 
sono soggetti, in questo esercizio, alle stesse restrizioni del de- 
bitore medesimo. Ora, il marito non ha alcun diritto sui beni della 
comunione, se non fatta deduzione dei prelevamenti della mo- 
glie. Dunque anche i suoi creditori devono permettere alla mo- 
glie d'esercitare le sue riprese prima di poter agire sui beni 
comuni. La moglie avendo un diritto di preferenza a riguardo 
del marito, lo ha per la forza delle cose contro i creditori 
di lui. Abbiamo detto (n. 515) che la moglie può esercitare 
le sue riprese sugli immobili della comunione, quando il marito 
ha venduto la sua parte indivisa in questi immobili. Gli acqui- 
renti sono aventi causa del venditore e non hanno altri diritti 
che quelli del loro autore. Se la moglie Jpuò opporre il suo 
diritto di preferenza ai terzi proprietarii, a maggior ragione 
può invocarlo contro semplici creditori chirografarii. Su questo 
punto non vi alcun dubbio, e tutti sono d'accordo (1). 



(1) AuBRY e Bau, t. Y, p. 362 e nota 27, $ 511. Colmbt de Sàntbrbb, t. Yl, 
p. 291, n. 132 bU II. 
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526. Gli è altrimenti quando la moglie concorre coi cre- 
ditori della comunione. Il marito, obbligandosi, ha obbligato i 
beni comuni, e xpiindi i creditori hanno un diritto diretto sui 
beni della comunione. La moglie non può opporre loro l'art. 1166, 
come può opporle ai creditori personali del marito, perchè i cre- 
ditori della comunione non agiscono in forza dell'art. 1166, ma 
in forza d'un diritto che è loro proprio. Nasce allora la questione 
di sapere se la moglie può invocare contro di essi il diritto di 
preferenza che l'art. 1470 le dà contro il marito. Fu questa già una 
celebre questione, sulla quale gli autori si trovavano in disaccordo 
colla giurisprudenza. La Corte di cassazione ha Anito col cedere 
ripudiando una dottrina che aveva consacrato in ripetute sen- 
tenze. Vi è un grande insegnamento in queste rivoluzioni della 
giurisprudenza, e dobbiamo soffermarvici. Prima di tutto importa 
precisare la questione. Quando si domanda se la moglie può 
opporre il suo diritto di preferenza ai creditori, s'intende par- 
lare dei creditori chirografarii. È sottinteso che quelli che hanno 
un privilegio, od una ipoteca, possono opporle alla moglie. Essi 
restano sotto l'impero del diritto comune. Su ciò non vi è mai 
stato dubbio (1). Bisogna fare una riserva anche per l'ipoteca 
legale della moglie. Essa può esercitarla per le sue riprese.' 
Diremo, Ài titolo delle Ipoteche, sotto quali condizioni e con 
quali effetti. La questione che stiamo per discutere è dunque 
limitata al conflitto della moglie coi creditori chirografarii. L'i- 
poteca legale della moglie è, d'ordinario, fuori di controversia, 
perchè la moglie e i creditori agiscono sui mobili della comu- 
nione. Questi mobili costituiscono la garanzia dei creditori. Può la 
moglie domandare contro di essi di prelevare le sue riprese, ap- 
propriandosi, fino alla dovuta concorrenza, effetti comuni, prima 
che i creditori possano esercitare le loro ragioni? Essa ha que- 
sto diritto a riguardo del marito, comproprietario dei beni co- 
muni. Lo ha pure a riguardo dei creditori della comunione? 
Ecco la questione. 

527. Fa meraviglia in oggi ch'essa abbia formato oggetto di 
cosi lunghe dispute. La Corte di cassazione ha giudicato, a Se- 
zioni riunite, che la moglie non aveva alcun diritto di preferenza 
a riguardo dei creditori della comunione. Semplice creditrice 
personale, essa non ha altro diritto che quello dei creditori in 
generale. Si applica dunque a loro tutti, compresa la moglie, 
questa disposizione dell'art. 2003 (legge ipot., art. 8): «I beni 
del debitore sono la garanzia comune dei suoi creditori, e il 
prezzo dei medesimi si distribuisce fra loro per contribuzione, 
a meno che non vi siano fra i creditori cause legittime di pre- 
ferenza». La sola difficoltà sta nel sapere se la moglie è per 
le sue riprese creditrice personale della comunione. Cosi ha 
giudicato la Corte di cassazione , a Sezioni riunite , dopo 



(1) RoDiÈRE e Pont, t. II, p. 358 e la nota deUa p. 330, n. 1087. 
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una discussione di tre giorni^ fatto forse unico negli annali 
della giurisprudenza. Si potrebbe credere che la questione debba 
essere più che dubbia. Ebbene, non ci peritiamo di affermarlo, essa 
è semplicissima, né presenta alcun dubbio serio. I testi, i principLi 
e la tradizione sono d'accordo per decidere che le riprese della 
moglie costituiscono un diritto di credito. Se gli interpreti avessero 
maggior rispetto per il testo della legge, non vi sarebbe mai 
stata controversia, o una sola sentenza sarebbe bastata per 
mettervi fine. 

Diciamo che il testo del codice decide la questione. Si tratta 
delle riprese della moglie. Quando si fa luogo a queste riprese? 
L'art. 1433 risponde: « Se è stato, venduto un immobile appar- 
tenente ad uno dei coniugi e il suo prezzo sia stato versato 
nella comunione, vi ha luogo al prelevamento del prezzo, di cui 
la comunione ha approfittato, a vantaggio del coniuge che era 
proprietario dell'immobile venduto ». La moglie ha dunque un 
diritto al prezzo, diritto che esercita per via di prelevamento. 
Questo diritto al prezzo è un compenso od una indennità. L'in- 
dennità implica una perdita cagionata alla moglie e la ripara- 
zione di questa perdita. Ecco la materia d'un diritto di credito. 
Vi ha un creditore ed un debitore. L'art. 1437 lo dice parlando 
dei compensi ai quali la comunione . ha diritto contro i co- 
niugi. Il coniuge deve compenso per il profitto personale 
che ha ritratto dalla comunione. Questa parola deoe indica un 
debito, un debitore ed. un creditore. Se il coniuge è debitore, 
la comunione è creditrice. Ora, i compensi sono identici, siano 
essi dovuti alla comunione od ai coniugi. Se la comunione è 
creditrice, anche il coniuge è creditore. L'art. 1479 n. 3 ripro- 
duce questa espressione : « Ciascun coniuge preleva le indennità 
che gli sono dovute dalla comunione >. Dunque il prelevamento 
è il modo di pagamento d'un credito. Il coniuge è dunque cre- 
ditore in forza delle indennità che preleva (1). 

Ecco i testi. Essi basterebbero per decidere la questione della 
natura dei compensi. Ciò che è dovuto dalla comunione ai coniugi 
costituisce un debito, e quindi la moglie è creditrice della comu- 
nione. I principii conducono alle stesse conseguenze. Quale è la 
causa dei compensi? L'art. 1433 indica la più usuale indennità che 
il coniuge reclama contro la comunione. Un bene proprio della 
moglie è venduto, il prezzo è versato nella comunione. La mo- 
glie ha diritto di prelevare questo prezzo sulla massa. Quali 
sono i rapporti che nascono fra la comunione e il coniuge. ^n 
forza di questo versamento? La comunione ha il godimento dei 
denari, ma non può goderne senza consumarli. A questo titolo^ 
essa diviene proprietaria, o, come dice l'art. 687, ha il diritto 
di servirsi dei denari, a condizione di restituirli allo scioglimento. 
Questa condizione è un obbligo per Tu^ufruttuario, e quindi un 



(1) COLMET D£ 8A19TRfiR£, t. VI, p. 298» U. 115 hÌ8 I. 
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diritto di credito per il singolo proprietario. Per analogia, la 
comunione, tenuta ad una indennità in forza del prezzo di cui 
s'arricchisce, è debitrice del prezzo a titolo di compenso, e 
quindi il coniugQ ne è creditore. 

528. Se il coniuge è creditore, si trova nella stessa condi- 
zione di tutti i creditori della comunione, vale a dire che viene 
a contribuzione con essi. La conseguenza, ammesso il principio, 
è incontestabile, e il principio non potrebbe essere controverso, 
perchè è scritto nel testo delia legge. La tradizione è in armo- 
nia col codice che non ha fatto che riprodurla. Le testimonianze 
abbondano. Basta al nostro scopo citarne una sola, tolta da un 
pratico. 

La riportiamo a preferenza, perchè non vogliamo consul- 
tare Topinione di un giureconsulto, ma il diritto tradizionale. 
Si legge in Denisart: « In paese consuetudinario, la moglie 
non ha alcun privilegio sui mobili ed effetti mobili del ma- 
rito per la restituzione della dote ed altre riprese. È un cre- 
dito ordinario, pel quale essa viene a contribuzione cogli altri 
creditori. Vi è, al riguardo, un atto di notorietà dello Ohàtelet 
del 10 gennaio 1711 e un altro del 4 marzo 1745». Che cosa 
dicono questi atti i quali costituiscono la prova più certa 
della tradizione? Essi ripetono che la moglie è una creditrice 
ordinaria, ch'essa non ha alcun privilegio. Si noti che si era 
tentato di reclamare una preferenza in suo favore, fondandosi 
sulla famosa costituzione estorta a Giustiniano dalle sol* 
lecitazioni delle donne, ma il tentativo fu sempre respinto 
dai Parlamenti. I decreti pronunciati contro la moglie risal- 
gono, al secolo décimosesto. Consta, dice il secondo atto di 
notorietà dello Chàtelet, che la giurisprudenza è stata talmente 
costante a questo riguardo, che la questione non si agita più da 
centocinquant'anni in pòi (1). Trattasi adunque d'una tradizione 
pacifica, d*un diritto certo, sul quale non si questionava più alla 
pubblicazione del codice civile. Avrebbero forse gli autori del 
codice derogato ad una tradizione di tre secoli? Durante la so- 
lenne discussione che ha avuto luogo davanti le Sezioni riunite, 
il procuratore generale Dupin portò una sfida, a questo riguardo, 
e la sfida non è stata accettata, perchè non Vi ha ombra di 
differenza fra ì testi ed i principii df»l diritto consuetudinario e 
i testi ed i principii del codice civile. La tradizione è dunque 
decisiva. 

Quando la questione si presentò per la prima volta, la Corte 
di Lione la decise invocando la tradizione. Non occorrevano 
altri motivi. Può concepirsi che il codice deroghi ad una dot- 
trina secolare, quando riproduce testualmente i principii di cui 
questa dottrina è la conseguenza e la consacrazióne? Per qua- 



^1) Vedi le testimonianze in Rodière e Pont, t. II, p. 358, n. 1085, e Bimita 
<^iica, t. V, p. 408, e t. IX, p. 411. 
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rantott'ànni non sorse alcuna controversia sul carattere delie 
riprese e sul diritto della moglie. La pratica seguiva la tradi- 
zione, e gU scrittori non pensavano nemmeno a mettere in dub- 
bio ciò che pareva, ed era infatti, una verità altrettanto eie: 
mentare quanto evidente. Siccome il codice, dice TouUier, non 
dà alcun privilegio alla moglie, essa è ridotta a venire a con- 
tribuzione coi creditori. I traduttori dello Zachariae avevano inse- 
gnato, nelle prime edizioni, le proposizioni che la Corte di cas- 
sazione ha consacrato nella sua ultima sentenza recedendo dalla 
sua giurisprudenza anteriore. Queste proposizioni, dicono i signori 
Aubry e Rau, ci pareva che non dovessero dar luogo a serie 
difficoltà. I signori Rodière e Pont dicono lo stesso. Nella loro 
prima edizione essi insegnavano che la moglie e i creditori 
sono nella stessa condizione ed hanno per debitore comune la 
comunione, senza nemmeno supporre che ciò potesse essere 
posto in dubbio (1). 

529. Ma ecco che la Corte di cassazione rimette in dubbio 
una dottrina che aveva per sé i testi, i principii ed una tradi- 
zione secolare. Era una di quelle opinioni nuove, che talvolta 
trovano favore nella giurisprudenza e che, se prevalessero, fini- 
rebbero col fare un nuovo codice civile. D'ordinario sono gli 
autori che prendono l'iniziativa di queste innovazioni. La giuri- 
sprudenza, più riservata e tradizionale per sua natura, le acco- 
glie raramente. Questa volta la Corte di cassazione diede il 
cattivo esempio. Le sentenze del 1853 e del 1854 sollevarono 
una viva opposizione. Per cinque anni apparvero dissertazioni 
sopra dissertazioni nelle diverse raccolte di diritto. Vi è tutta 
una letteratura sulla materia (2). La dottrina prevalse. Nel 1858 
le Sezioni riunite della Corte di cassazione ripudiarono l'opinione 
fino allora ammessa dalla Sezione civile. La Corte ha persistito 
in questa nuova giurisprudenza (3), per modo che la questione» 
così a lungo discussa, è esaurita. Bisogna però soffermarsi alle 
cattive ragioni (la parola è di Dupin) che per cinque anni afe- 
vano determinato la Corte suprema e, dietro ad essa, le Corti 
d'appello. Noi diciamo che queste rivoluzioni della giurispru- 
denza offrono. un grave insegnamento. Esse devono apprendere 
ai nostri giovani lettori a diffidare delle nuove opinioni in una 
scienza tutta tradizionale, devono apprendere loro sopratutto ad 
attenersi ai testi, vale a dire alla volontà del legislatore. Non 



(1) Vedi le oitoBÌoiii in Rodièrjb e Poxt, t. II, p. 357, n. 1086. Cfr. Aubry e 
Bau^ t.^y, p. 363, nota 28. La ginrìsprudenza belga è sempre stata in questo senso. 
Sentenza del tribunale di Gand, confermata dalla Corte, deU'S aprile 1884 (Pasi- 
ifrisie, 1835, 2, 288). Rigetto deUa Corte di cassazione del Belgio, 17 dicembre 1863 
(ibid,, 1864, 1, 240). 

(2) Vedi le citazioni in Rodièae e Poxt, t. II, p. 367 e nota 1, n. 1091. MouR* 
LON, t. Ili, p. 98, nota 1. 

(3) Sentenza delle sezioni riunito del 16 gennaio 1858 (Dalloz, 1858, 1, 5). Vedi 
le sentenze posteriori in Kodi^:re e Poxt, t. II, p. 367, nota 2, e in Aubry e Rau, 
t. V, p. 363, nota 28, $ 511. 
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già che non si debba mai innovare. Se una innoTazione diviene 
necessaria la si proponga, ma spetta al legislatore l'adottarla, 

I giudici che fanno la legge la fanno sempre molto male. Non 
è la loro missione, e non ne hanno la libertà e Tindipendenza 
necessarie. L'abbiamo detto più volte, e ne daremo una nuova 
prova nella questione delle riprese. 

530. Abbiamo detto che la moglie è creditrice, secondo il 
testo stesso del codice (n. 527). Ora, giusta Tart. ?093, i beni 
del debitore sono la garanzia comune dei suoi creditori, e se 
ne distribuisce fra loro il prezzo per contribuzione, a meno che 
non vi siano fra % creditori cause legittime di preferenza. 
Queste cause di preferenza non possono risultare che dalla 
legge, poiché derogano al diritto comune. La questione è dun- 
que questa: Vi ha una legge dalla quale si possa indurre in 
favore della moglie una causa di preferenza per le sue riprese? 

II codice contiene un titolo in cui stabilisce delle cause di pre- 
ferenza. La moglie vi figura, ma soltanto per la sua ipoteca 
legale. Ritorneremo su questo punto al titolo che è la sede della 
materia. L'ipoteca legale colpisce gl'immobili del marito e, se- 
condo l'opinione comune, quelli della comunione. Restano i mo- 
bili della comunione. La preferenza sui mobili costituisce un 
privilegio. La legge accorda un privilegio alla moglie? Il silenzio 
del codice decide la questione. Nessun privilegio, dice la sen- 
tenza del 1858, né generale, né speciale, é scritto, a favore 
della moglie, sui mobili della comunione, negli articoli 210 è 
seguenti del codice civile. Soggiungeremo che la legge ipote- 
caria belga non ha fatto che riprodurre, sotto questo rapporto, 
le disposizioni del codice di Napoleone. Ecco un primo punto 
che non potrebbe essere contestato; Il silenzio del codice al ti- 
tolo delle Ipoteche é decisivo, perchè è là che si dovrebbe tro- 
vare il privilegio della moglie per le sue riprese, se la legge 
avesse inteso di accordarglielo. 

531. Le sentenze del 1&3 e del 1854 si limitano a dire ri- 
sultare dagli articoli 1470, 1471, 1483 e 1493 che è a titolo di 
proprietaria che la moglie, al pari del marito e prima di esso, 
ha diritto al prelevamento preventivo dei suoi beni proprii allo 
scioglimento della comunione, e che così l'attivo di questa co- 
munione non si compone che dei beni che restano, fatto il prer 
levamento delle riprese. Segue da ciò, dice la Corte, che la 
moglie non può esser posta alla stessa stregua dei creditori 
della comunione e che deve essere soddisfattar integralmente 
delle sue riprese, prima che i terzi creditori possano far valere 
i loro diritti sull'attivo della comunione (1). 

Si può opporre a questa argomentazione una eccezione d'inam- 
missibilità. La Corte dimentica una regola d'interpretazione che 



(1) Cassazione, 15 febbraio 1853 (Dalloz, 1853, 1, 75), 11 aprUe 1854 {idem, 1854, 
1, 152). 
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è fondamentale, cioè che non si deve far dire al legislatore ciò 
che non ha inteso di disporre. Occorre una legge per dare aUa 
moglie una preferenza a riguardo degli altri creditori (art. 20S3). 
E dove va a cercare la Corte questa legge? In disposizioni incoi 
non si parla dei creditori. Gli articoli citati dalla Corte di cas- 
sazione si trovano nella Sezione V, che ha per oggetto la divi- 
sione della comunione. Gli articoli 1470 e 1471, che sono la 
vera sede della difficoltà, trattano d'una operazione preliminare 
della divisione. E che cosa dice l'art. 1470 che inaugura la materia! 
€ Sulla massa dei beni ciascun coniuge o il suo erède preleva». 
Così i prelevamenti si fanno fra i coniugi e i loro eredi. E vero 
che, per i prelevamenti, la moglie è preferita al marito, poiché 
i prelevamenti hanno per oggetto di formare la massa divisibile, 
ed il marito non esercita i suoi diritti che su questa massa, 
fatta quindi deduzione delle riprese della moglie. Ma ciò avviene 
tra coniugi, tra condividenti. La divisione, del pari che le 
operazioni preliminari, sono estranee ai creditori della comu- 
nione. Perchè la moglie, pei suoi prelevamenti, è preferita al 
marito, si dovrà conchiudere che è preferita anche ai creditori 
della comunione? Rispondiamo che in tal modo si attribuisce al 
legislatore ciò che non ha inteso di sancire. Infatti, non è detta 
una parola dei creditori della comunione negli articoli che con- 
cernono i prelevamenti, non vi si parla che dei coniugi. Se, fra 
coniugi, la legge dà una preferenza al creditore delle riprese 
sul coniuge comproprietario dei beni comuni, può questa pre- 
ferenza essere estesa ai creditori che la legge non menziona? 
Possono estendersi cause legali di preferenza? Eppure è quanto 
la giurisprudenza ha latto per cinque anni. Essa ha commesso 
un eccesso di potere creando una causa di preferenza che la 
legge ignora. Se fosse permesso procedere cosi, si troverebbero 
sempre delle catùse legittime di preferenza (art. 2092). Ogni in- 
terprete ne creerebbe a suo modo, ma ogni interprete si arro- 
gherebbe anche in legislatore. 

532. Si dirà che la legge non aveva bisogno di menzionare 
i creditori della comunione trattando dei prelevamenti. Se è vero 
che i prelevamenti si esercitano a titolo di proprietà, ne segue 
che la moglie può esercitarli contro tutti, perchè tale è il ca- 
rattere del diritto di proprietà, diritto assoluto che non bisogna 
confondere con un semplice privilegio. Dobbiamo dunque vedere 
se la moglie esercita le sue riprese come proprietaria. Il testo 
risponde alla questione. Vi è una ripresa la quale non costituisce 
se non l'esercizio del diritto di proprietà. A termini dell'art. 1470, 
n. 1, ogni coniuge preleva i suoi beni personali <?A^ non sono en- 
trati in comunione, se esistono in natura, o quelli che sono stati 
acquistati in reimpiego. I prelevamenti del n. 1, dice la sen- 
tenza del 1853, si esercitano a titolo di proprietà e costituiscono 
una vera rivendicazione. Se ne vuole la prova? Essa è scritta 
nella legge. Infatti, secondo Tart. 1402, il coniuge non può pre- 
levare riprendere i suoi beni proprii che a condizione di giù- 



DKLLA COMUNIONE LBQALB. 417 

«tificare ch'egli aveva la proprietà o il possesso legale di questi 
beni anteriormente al matrimonio, o che gli sono stati devoluti 
-dopo a titolo di successione o di donazione. Dunque il coniuge 
che preleva i suoi beni personali è un proprietario che riven- 
dica ciò che gli appartiene. Questo diritto assoluto egli può 
opporle a tutti, per una ragione semplicissima. I creditori della 
comunione non hanno diritto di essere garantiti che sui beni 
della comunione. Ora, i beni proprii dei coniugi, Tart. 1470 lo 
ripete, non sono entrati in comunione, e quindi i creditori non 
vi hanno alcun diritto. 

È ancora a titolo di proprietario che il coniuge esercita le 
riprese propriamente dette? Perchè importa ricordare che il 
prelevamento dei beni proprii non è un vero prelevamento, e 
non costituisce una vera ripresa. L'abbiamo già detto (n. 500), 
e non vi è in proposito alcuna contestazione. Non si deve dun- 
que dire che, se le riprese del n. 1 si fanno a titolo di pro- 
prietà, accada lo stesso di tutte le riprese, in quanto la legge 
le equipari. Sarebbe un pessimo ragionamento. La ripresa 
-dei beni proprii è una rivendicazione, cosi dichiara la legge 
{art. 1402). Le altre riprese non sono una rivendicazione. L'ab- 
biamo già provato, stabilendo che la moglie le esercita come 
creditrice. Completeremo la nostra dimostrazione stabilendo 
ch'essa non può esercitare le sue riprese a titolo di proprietà. 
Si tratta del prelevamento che la moglie fa del prezzo dei suoi 
beni proprii silienati e delle altre indennità che le sono dovute 
dalla comunione, quando questa si è arricchita a spese dei beni 
proprii della moglie. È questo Tesercizio del diritto di proprietà? 
La sentenza del 1858 risponde che la moglie fa questi preleva- 
menti come creditrice. Infatti, l'azione ha allora per causa la 
diminuzione del patrimonio di uno dei coniugi ed un profitto 
correlativo fatto dalla comunione. Ora, questa causa non pro- 
duce un diritto di proprietà sopra determinati oggetti. Ne risulta, 
non un'azione di rivendicazione, ma un credito ed un'azione 
mobiliare. Decidendo il contrario la giurisprudenza confondeva 
le nozioni semplici, cioè la differenza che intercede fra i diritti 
reali ed i diritti di credito. Che cosa è che caratterizza i diritti 
reali, e specialmente la proprietà che li comprende tutti? Il 
diritto reale suppone, come dice la sentenza del 1858, un oggetto 
determinato sul quale esso si eserciti. Si comprende forse il potere 
di disporre nella maniera più assoluta d'una cosa, quando questa 
cosa è indeterminata? È una contraddizione in termini. La giu- 
risprudenza cadeva in questa stessa contraddizione decidendo 
•che la moglie come pure il marito esercitavano le loro riprese 
a titolo di proprietà. Prendiamo il caso più comune. È venduto 
un bene proprio della moglie. Il suo prezzo viene versato nella co- 
munione. La moglie ha un compenso per questo titolo. Quale è 
l^oggetto del suo diritto? Forse le specie versate nella co- 
munione? No, perchè essa non le riprende in natura. Che cosa 
riprende? Un valore. Ma si rivendica un valore? Rivendica forse 

Laubient. — IVific. di dir. oir. — Voi. XXII. 27 
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il creditore che agisce contro il suo debitore ? La moglie che è 
creditrice non rivendica più che non faccia ogni altro creditore* 
Invano si dice che, a differenza degli altri creditori, la moglie si 
appropria gli effetti della comunione a sua scelta. E questa una 
rivendicazione ? No. Chi rivendica è proprietario, mentre la mo- 
glie lo diviene soltanto dopo che ha esercitato i suoi prele- 
vamenti, come ogni creditore diviene proprietario pel fatto del 
pagamento. Essere pagati non vuol dire rivendicare. 

Fu sostenuto che il diritto di proprietà della moglie la quale 
esercita le sue riprese risulti dagli articoli 1470 e 1471. Questi ar- 
ticoli dicono che ogni coniuge pf^eleva le sue riprese sulla massa. 
Ma un creditore preleva ciò che il suo debitore gli deve? I 
coniugi che prelevano hanno la scelta dei beni. Ma può un cre- 
ditore, a sua scelta, prendere, fra i beni del suo debitore, quelli 
che meglio gli convengono? Dunque il coniuge non è creditore- 
Rimane a dimostrare ch*egli agisce come proprietario. Per provarlo 
si ricorre a finzioni.. Il coniuge ha diritto ad un'indennità in 
quanto i suoi beni proprii furono versati nella comunione. 
Non esistendo più i beni proprii in natura, la legge, si 
dice, vi surroga i beni della comunione. Altri affermano che i 
beni della comunione servivano di reimpiego al coniuge, che ha 
diritto ad un compenso. Vi sia surrogazione o reimpiego^ il 
coniuge esercita sempre i suoi diritti sugli effetti mobili od im- 
mobili della comunione. Egli agisce per via d'appropri aziona, e 
quindi a titolo di proprietario. Dupin, che prese la parola 
sulla questione, come procuratore generale, ride di questa 
trasmutazione d'Hn diritto di credito in un diritto di proprietà, 
specie di metempsicosi giuridica che trasforma un quadrato in 
un circolo. Quelli che hanno immaginato questo portento hanno 
dimenticato che la surrogazione è una finzione, e che al solo le- 
gislatore si appartiene di creare finzioni. Hanno dimenticato che il 
reimpiego suppone che un immobile prenda il posto d'un bene 
proprio sotto le condizioni determinate dalla legge. La legge 
ignora i reimpieghi taciti, come pure la surrogazione tacita» 
Lo stesso articolo che parla delle riprese dispone non potersi 
riprendere il prezzo dei beni proprii alienati che quando non 
ne è stato fatto reimpiego, e quindi la ripresa non è un reim- 
piego. Il testo ed i principii respingono dunque queste suppo- 
sizioni affatto gratuite. Una sola cosa risulta dagli articoli che- 
si invocano ed è che le riprese sono crediti di natura partico- 
lare. Essi sono soggetti a regole eccezionali. Già ne abbiamo 
detto la ragione. Mai dalla circostanza che si possono prelevare 
sulla massa non è a conchiudere che il coniuge sia proprietario 
degli oggetti che preleva per effetto d'una surrogazione o d'un* 
reimpiego egualmente immaginario. 

533. Davanti le Sezioni riunite della Corte di cassazione non 
si insistette troppo sul preteso diritto di proprietà del coniuge 
che esercita una ripresa. L'argomento era stato minato dalla 
censure della dottrina. Il ricorso parlava d'un diritto ò! esclusione 
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a riguardo dei creditori, a vantaggio della moglie, pei suoi pre- 
levamenti sui beni della comunione. Ecco una nuova prova che 
tutta questa teoria delle riprese della moglie era extra-legale. 
Ad ogni passo i suoi difensori erano obbligati ad immaginare 
preferenze che la legge ignora, ora a titolo di privilegio^ ora a 
titolo di proprietày ora per diritto d'esclusione. Che importa la 
parola? Il risultato è sempre lo stesso, e la legge respinge la 
sostanza delle idee come le diverse forme che le si danno. Con 
qual diritto si escluderebbero i creditori della comunione dai 
beni che le appartengono? Forse perchè la moglie ha il diritta 
di prelevarli? La sentenza del 1858 risponde, come già abbiamo 
fatto noi, che gli articoli 1470 e 1471 non s'occupano che della 
divisione dell'attivo fra i coniugi e regolano unicamente i loro 
diritti rispettivi. Derogano essi in qualche cosa ai diritti dei 
creditori? No, perchè non si tratta dei creditori, ed è sot- 
tinteso che i creditori conservano la loro garanzia sui beni del 
debitore. 

Il ricorso invocava anche l'art. 1483 per indurne un diritto 
d'esclusione o di preferenza. Questo articolo dà alla moglie il 
benefìcio d'emolumento, una specie di beneficio d'inventario ch'essa 
può opporre al marito per tutti i debiti ed ai creditori per quelli 
a cui non è tenuta come debitrice personale. Le riprese non 
fanno parte dell'emolumento fino a concorrenza del quale la 
moglie è tenuta. Ora, si dice, se si permette ai creditori di 
concorrere colla moglie sui beni della comunione, quando la 
moglie esercita le sue riprese, essa sarà obbligata di venire 
a contribuzione con essi, non sarà dunque pagata integralmente, 
e, per conseguenza, sopporterà i debiti oltre il suo emolumento, 
poiché li sopporta sulle sue riprese. La Corte di cassazione ri- 
sponde che l'esercizio delle riprese è un credito, e quindi un 
diritto della moglie sull'attivo della comunione, mentre l'arti- 
colo 1483 regola unicamente le obbligazioni della moglie quanto 
al passivo, accordandole, quando accetta, una specie di bene- 
ficio d'inventario. Non vi ha dunque nulla di comune fra le ri- 
prese e il beneficio d'emolumento, per modo che la prima giu- 
risprudenza della Corte di cassazione, invocando l'art. 1483, faceva 
ancora una volta decidere al legislatore una questione che esso 
non intendeva risolvere. È questa la più viziosa delle argomenta- 
zioni, benché sia la più usuale, quella di voler introdurre nuove 
opinioni nel codice, ponendole sotto l'autorità del legislatore. 

534. Crediamo inutile continuare questa discussione già troppo 
lunga (1). Una sola parola sulla parte da legislatore che la Corte* 
di cassazione aveva preso nelle sue prime sentenze. È certo che 
se la sentenza del 1858 è fondata sui testi, sui principii e sulla' 
tradizione, la prima giurisprudenza costituisce una violazione della 



(1) Vedi róccellentc confutazione che Colmet de Saxtebre ha fatto deU'antioa 
giurispradenza (t. VI, p. 292, n. 132 bis III e seg.). 
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legge ed un eccesso di potere. La Corte dunque ha fatto la legge, 
dando alla moglie un diritto di preferenza contro i creditori 
della comunione. Questo nuovo codice civile era meglio delPan- 
tico? Si può arditamente affermare che no. È, al contrario, sotto 
la pressione delPopinione pubblica e per rassicurare gli inte- 
ressi allarmati che la Corte si è data una solenne smentita ri- 
fiutando alla moglie il diritto di preferenza che la giurispru- 
denza le aveva riconosciuto quasi unanimemente. Senza dubbio 
i diritti della moglie sono degni del favore del legislatore, e 
questi ne ha tenuto conto accordandole un'ipoteca legale. Ma 
grinteressi dei creditori meritano ancora maggior tutela perchè 
rinteresse dei terzi è Tinteresse generale. Vi sono creditori i 
quali contrattano col marito sulla fede della sua ricchezza mobi- 
liare. Ora, la moglie aumenta il credito del marito consentendo 
alPalienazione dei suoi beni proprii e versandone il prezzo nella 
comunione. Essa spinge così i terzi a trattare col marito E verrà 
poi ad opporre a questi stessi creditori il suo diritto di ripresa, 
ossia riprenderà essa, sotto forma di prelevamento, i beni che 
hanno contribuito ad assicurare i creditori ? Dupin ha detto che 
il diritto di ripresa così inteso sarebbe un diritto di sorpresa. 
È un tratto di spirito, ma anche una frase assai giusta (1). 



N. 6. — Natara del diritto di ripresa. 
I. — È un diritto mobiliare f 

535. Quale è la natura del diritto di ripresa? È un diritto 
mobiliare? è un diritto immobiliare quando il prelevamento 
s'esercita sopra immobili? Ci pare che, secondo l'opinione con- 
sacrata dall'ultima giurisprudenza della Corte di cassazione, la 
risposta non potrebbe essere dubbia. Essa è fondata sul prin- 
cipio che la moglie non ha che un diritto di credito. Ora, tutti 
i diritti di credito sono mobiliari, perchè tendono a mettere nelle 
mani del creditore una somma di denaro, vale a dire una cosa 
mobile. Si può dunque applicare alle riprese questa vecchia de- 
finizione: Jus est mobile quod tendit ad mobile. Tuttavia la que- 
stione è controversa. Constatiamo anzitutto quale sia Tinteresse 
pratico della questione, se si applicano alle riprese i principìi 
che regolano i diritti mobiliari. La vedova che ha un diritto di 
ripresa in una prima comunione, si rimarita sotto il regime 
della comunione legale. Il suo diritto di ripresa entrerà nell'at- 
tivo della comunione? Si, poiché è un diritto mobiliare. Se dun- 
que la prima comunione si liquida e la moglie preleva le sue 
riprese in immobili, questi immobili entreranno in comunione. 



(1) Requisitoria di Dupin (Dalloz, 1858, 1, 17). Colmbt db Saxtbrbb, t. VI, 
p. 297, n. 132 IÌ9 XIII. 
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perchè la moglie li riceve a titolo di ripresa, vale a dire di 
diritto mobiliare. Così pure se la moglie o il marito fanno un 
legato universale dei loro mobili, il legatario avrà diritto alle 
riprese, quand'anche, alla liquidazione della comunione, le riprese 
si esercitassero con un prelevamento sugli immobili. Non vi è 
che una restrizione a fare a questa decisione. La volontà delle 
parti contraenti forma la loro legge, e anche Tintenzione del 
testatore fa legge per Tinterpretazione delle sue disposizioni. 
Bisogna dunque innanzi tutto vedere ciò che vuole il disponente 
e ciò che vogliono le parti (1). È il diritto comune. 

536. Secondo Topinione che ha regnato per cinque anni nella 
giurisprudenza intorno alle riprese della moglie, la natura di queste 
dipendeva dal prelevamento. Ritenendo che la moglie le eser- 
citasse a titolo di proprietaria, il suo diritto era considerato 
come mobiliare quando prelevava mobili, e come immobiliare 
quando prelevava immobili. Una sentenza pronunciata dalla Se- 
zione delle richieste, sotto Timpero della nuova giurisprudenza, 
respinge in termini vivissimi questa dottrina che è, infatti, 
assai strana. Essa è contraria a tutti i principii di diritto, dicela 
Corte, e si fonda su una questione che non resiste airesame. 
Vi sono nella moglie maritata due persone distinte che hanno 
diritti di natura affatto diversa. Quale moglie in comunione di 
beni,' essa ha sulla comunione un diritto di comproprietà che 
conduce ad una azione di divisione quando accetta la comu- 
nione. Quale creditrice della comunione ha contro di essa 
un^azione all'effetto di farsi pagare Timporto delle sue riprese 
di cui la moglie è debitrice. E di che cosa è debitrice la co- 
munione? Dei valori che vi sono stati versati per Talienazione 
dei beni proprii della moglie. Essa riceve valori, e deve resti- 
tuirli. Il suo debito è dunque mobiliare, e quindi il diritto del 
coniuge è mobiliare. Si obbietta che la moglie esercita le sue 
riprese per via di prelevamenti sui beni della comunione. Questo 
prelevamento muta forse la natura del diritto di ripresa? La ripresa 
non consiste nel prelevamento. Questo prelevamento è un modo 
d'esercitare la ripresa, vale a dire un modo di pagamento. Ma 
il modo di pagare il debito ne determina forse la natura? No, 
certo* Dunque la natura della ripresa resta la stessa, prelevi 
il coniuge creditore immobili o mobili. Mobiliare nel suo prin- 
cipio, essa resta mobiliare, in qualunque modo si eserciti (2). 

537. Si resta stupiti al vedere l'antica dottrina sopravvivere 
alla nuova giurisprudenza inaugurata nel 1858 dalle Sezioni 
riunite. Rodière e Pont chiamano evidentemente erronea la de- 
cisione della Camera delle richieste che abbiamo analizzata (3). 



(1) AuBRY e Rau, t. y, p. 358, $ 511, e le sentenze citate più sotto. 

(2) Bigetto, 2 giugno 1862, sulla relazione di Rexault d'Ubexi (Dalloz, 1862 
1, 420). 

(3) RoDiÈRK e Pont. t. II, p. 348, u. 1082 e t. I, p. 302, n. 383 e seg. Cfr. Mouk 
Lox, t. Ili, p. 100, nota. In senso contrario. Aubry e Rau, t. V, p. 357 e nota 13, 
J611. 
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In che consisterebbe questo preteso errore? Sì invoca il prin- 
cipio della retroattività della divisione, e lo si applica al pre- 
levamento. Ci pare che, se errore vi è, sta dalla parte di coloro 
che parlano della retroattività della divisione, quando la divi- 
sione non esiste ancora. Infatti, i prelevamenti sono un'opera- 
zione preliminare della divisione. È quello che dice l'art. 1474: 
<« Dopo che sono stati eseguiti sulla massa i prelevamenti dei 
due coniugi, il resto si divide per metà fra i coniugi e coloro 
-che li rappresentano ». Se la divisione non si fa che dopo i 
prelevamenti, non si può dire che il prelevamento sia una di- 
visione dell'attivo. Ciò che prova ancora che le riprese dei 
<3oniugi non hanno nulla di comune colla divisione deirattìvo, 
è che la moglie ha diritto alle sue riprese anche quando 
rinuncia (art. 1493), e Tart. 1495 dice che la moglie rinun- 
'Ciante può esercitare le sue riprese tanto sui beni della co 
munione quanto sui beni personali del marito. È vero che 
la questione se la moglie che rinuncia ha gli stessi privilegi 
della moglie che accetta è controversa. Ma poco importa. Ciò 
<5he non può essere contestato, poiché la legge lo dice, è che 
]a moglie rinunciante ha le stesse riprese della moglie accet- 
tante. Il diritto di ripresa è identico in entrambe le ipotesi. Se 
è mobiliare quando la moglie rinuncia, come sarebbe immobi- 
liare quando la moglie accetta?. Quanto alla retroattività della 
divisione, bisogna escluderla. Noi la scartiamo perchè non può 
parlarsi di far retroagire una divisione che non esiste. E non 
si può estendere alle operazioni preliminari della divisione un 
principio che la legge stabilisce soltanto per la divisione. Vi ha 
di ciò una ragione decisiva, che cioè la retroattività della divi- 
sione è una finzione, e le finzioni non si estendono. Ora, la dot- 
trina che noi combattiamo stabilisce una nuova finzione, la re- 
troattività delle operazioni preliminari della divisione. Gli inter- 
preti non hanno questo diritto, quand'anche avessero le migliori 
ragioni per far retroagire i prelevamenti. Crediamo inutile insi- 
stere, avendo i principii una certezza assoluta. La giurisprudenza 
delle Corti del Belgio è in questo senso (1). Le Corti di Francia 
sono divise (2). 

538. È sottinteso che questi principii sono applicabili al caso 
in cui la moglie rinunciante eserciti le sue riprese. Poco im- 
porte che si accordino o si rifiutino alla moglie rinunciante i 
privilegi della moglie che accetta. Ciò riguarda T esercizio 
del diritto, il modo di pagamento e la natura del diritto dipende 
dal suo oggetto, non dal modo con cui è esercitato. 



(1) Cassazione, 18 f?iugno 1857 {Paaicriaie, 1857, 1, 319). Liegi, 19 gennaio 1850 
{ibid.j 1850, 2, 140). Bruxelles, 7 marzo ]857, 12 gennaio 1859, 16 novembre 1865, 
18 luglio 1866 (ibid., 1857, 2, 14 ; 1864, 2, 34 ; 1866, 2, 174 : 1867, 2, 250). 

(2) Metz, 10 aprile 1862 (Dalloz, 1862, 2, 141). In senso contrario, la preoitala 
sentenza ( p. 421, nota 2) deUa Corte di cassazione. 
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Per la stessa ragione, il principio si applica ad ogni sorta di 
riprese dovute dalla comunione, tanto per le indennità di cui al n. 3 
dell'art. 1271, quanto per il prezzo degli immobili, caso previsto 
<lal n. 2. Il principio è sempre lo stesso. Solo che, ponendosi 
<lal punto di vista delle obbiezioni che si fanno alla nostra opi- 
nione, si può dire che vi ha argomento a fortiori nel caso con- 
templato dal n. 3. Cosi quando la moglie s'obbliga solidariamente 
col marito nell'interesse della comunione, essa ha diritto ad una 
indennità. Come sostenere, in questo caso, che il credito della 
moglie è immobiliare? Essa domanda di essere indennizzata 
d^und obbligazione. Essa deve una somma di denaro, ed ha di- 
ritto, a titolo d'indennità, ad una somma di denaro. Tutto è 
mobile in questo fatto giuridico. Che importa, dopo ciò, come si 
regoli il pagamento? 



II. — I prelevamenti sono una dazione in pagamento? 

539. Si è sovente paragonato il prelevamento ad una dazione 
in pagamento. Vi ha, infatti, un'apparente analogia. Il coniuge, 
creditore del compenso, ha diritto ad una somma di denaro. È 
quello che noi abbiamo stabilito per provare che il suo diritto 
è mobiliare. In pagamento di questa somma di denaro egli pre- 
leva mobili immobili. ììCco, apparentemente, una dazione in 
pagamento. Tuttavia la dottrina e la giurisprudenza sono con- 
cordi nel decidere, che non vi ha una vera dazione in paga- 
mento. A termini dell'art. 1243, il creditore non può essere co- 
stretto a ricevere una cosa diversa da quella che gli è dovuta, 
e ben s'intende che non può domandare se non ciò che gli è do- 
vuto. Se dunque il creditore d'una somma dì denaro riceve in 
pagamento una cosa mobile od immobile, ciò avviene per con- 
corso di consenso, vale a dire per una nuova convenzione, che 
equivale ad una vendita, nel senso, almeno, che è traslativa di 
proprietà. È così che le cose avvengono in caso di preleva- 
vamento? No, qui è una massa la debitrice. Questa massa non 
è una persona civile, essa non è più nemmeno rappresentata 
dal marito, poiché la comunione è sciolta. ! due coniugi o i loro 
eredi liquidano: quello che è debitore conferisce alla massa ciò 
che deve, quello che è creditore preleva ciò che gli è dovuto, 
e fa questo prelevamento in efletti della comunione. È un diritto 
per lui; egli Tesercita senza il concorso del consenso dell'altro 
coniuge dei suoi eredi. È la legge che regola co^\ il modo 
di pagamento dei compensi. Vi ha un'altra differenza più im- 
portante fra la dazione in pagamento e il prelevamento. Il de- 
bitore che, col consenso del creditore, gli dà in pagamento un 
naobile od immobile, dà una cosa che gli appartiene allo scopo 
di trasferirne la proprietà. Anche la dazione in pagamento è esaen- 
* zialmente traslativa di proprietà. Non accade lo stesso quando il 
coniuge, creditore d'una indennità, preleva ciò che gli è dovuto in 
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effetti della comunione. La massa sulla quale fa il prelevamento è 
una massa indivisa, di cui è comproprietario. Prelevando un effetto 
della comunione, egli prende in pagamento di ciò che gli è 
dovuto una cosa di cui è comproprietario per indiviso. Non può 
trattarsi di trasferire la proprietà a chi è già proprietario. I) 
prelevamento non opera dunque una traslazione di proprietà, ma è 
una liquidazione di crediti e di debiti che si fa, in base a re- 
gole particolari, il che evita le lentezze e le spese d'una ven- 
dita alla quale, in mancanza di prelevamento in natura, le parti 
interessate avrebbero dovuto procedere (1). 

540. Dal principio che il prelevamento non è un atto trasla- 
tivo di proprietà seguono importantissime conseguenze. Quando 
il debitore dà un immobile in pagamento dì ciò che deve, si 
opera una traslazione di proprietà immobiliare. Per conseguenza 
Tatto che constata la dazione in pagamento deve essere tra- 
scritto, secondo le leggi che, nel Belgio e in Francia, esigono 
la trascrizione degli atti traslativi di diritti reali immobiliari (2). 
Avviene lo stesso del prelevamento che si fa in immobili? La que- 
stione è controversa. Vi ritorneremo al titolo delle Ipoteche. Se 
si ammettono i principii che abbiamo esposti, bisogna dire che 
la trascrizione non è richiesta. È certo che il prelevamento non 
deve essere reso pubblico come operante trasmissione della pro- 
prietà, poiché non è traslativo di proprietà. La Corte di cassa- 
zione di Francia ha giudicato cosi. Essa ha deciso che il pre- 
levamento non costituisce né una divisione propriamente detta» 
né una dazione in pagamento. Però la Corte soggiunge che è 
un'operazione dichiarativa di proprietà. Qui nasce un dubbio» 
perché, secondo la nostra legge ipotecaria, anche gli atti dichia- 
rativi di proprietà sono soggetti alla trascrizione. DiflTeriamo per 
ora Pesame della questione. 

La Corte di cassazione trae dal principio che consacra una 
conseguenza molto logica. Si supponga che Timmobile prelevato 
dal coniuge sia gravato d'un privilegio o d'una ipoteca non in- 
scritti. Può ancora il creditore prendere iscrizione dopo il pre- 
levamento? Se si ammette che il prelevamento non deve essere 
trascritto, Tinscrizione può sempre essere fatta utilmente, poi- 
ché non vi ha alcun cambiamento nella condizione delle partì 
interessate. Il creditore privilegiato o ipotecario conserva il di- 
ritto di prendere iscrizione finché non sia stato trascritto un 
atto traslativo di proprietà (3). 

541. È stato giudicato che i prelevamenti esercitati dalla mo- 
glie accettante non sono soggetti al diritto di trapasso. Diremo 



(1) AuBRY e Rau, t. V, p. 365, nota 31, $ 511, e le autorità che oitano. Cfr. le 
8eaten£e citate più avanti (nn. 540 e 541). 

(2) Legge ipotecaria belga, art. 1.*. Legge francese del 23 marzo 1855, art. 1.*, $ L 

(3) Rigetto, sezione civile, 20 luglio 1869 (Dalloz, 1869, 1, 497). Aubry e Bau 
t. V, nota 49, $ 209, 
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più avanti come avvenga altrimenti delle riprese della moglie ri- 
nunciante. La sentenza della Corte di cassazione stabilisce netta- 
mente il carattere del prelevamento. La moglie, dice la Corte» 
che esercita le sue riprese sui beni della comunione, agisce 
nella duplice qualità di creditrice e di moglie in comunione. 
Essa si paga su beni sui quali non può, senza dubbio, reclamare 
un diritto di preferenza a riguardo degli altri creditori della 
comunione^ ma di cui non è meno comproprietaria per indivisa 
col marito o i suoi eredi. Il prelevamento ch^essa esercita è» 
dal punto di vista dei diritti di registro, una delle operazioni 
della divisione, colla quale si confonde (1), Sarebbe così anche 
quando la moglie, le cui riprese eccedono il valore degli effetti 
che compongono la massa, abbandonasse la comunione agli 
eredi del marito, coirobbligo in questi di pagare le sue riprese. 
Poco importa, dice la Corte, come si facciano i prelevamenti^ 
vale a dire, come si esercitino le riprese. Il credito della ri- 
presa resta sempre lo stesso, sia che il prelevamento si faccia 
prendendo certi valori dalla massa, sia che si effettui col pa- 
gamento di una sonmia di denaro. Non è, nell'una e nell'altra 
ipotesi, che un regolamento fra coniugi ed, un'operazione di li- 
quidazione destinata a determinare la consistenza della comu- 
nione e non implicante alcuna trasmissione di proprietà. Nel 
caso concreto vi era, in apparenza, trasmissione di proprietà, 
poiché la moglie abbandonava agli eredi del marito i suoi di- 
ritti sulla comunione. La Corte di cassazione risponde che la 
moglie non può trasmettere una proprietà che non ha. La massa 
indivisa^ appartiene, per vero, ai due coniugi, ma essi non 
possono dividerla, se non dopo che sono stati fatti i prelevamenti. 
Dunque sono i beni, deduzion fatta dei prelevamenti, che co- 
stituiscono la massa divisibile, e che formano la proprietà in- 
divisa dei comunisti. Quando i prelevamenti assorbono ed ec- 
cedono i beni della comunione, non resta nulla per la massa 
divisibile. La moglie non cede dunque nulla di questa massa 
agli eredi, e quindi l'abbandono ch'essa fa loro non opera al- 
cuna trasmissione di proprietà. La moglie, dice la Corte, non 
si spoglia, a profìtto degli eredi del marito, d'un diritto di pro- 
prietà che non aveva. Essa cede loro i suoi diritti sui beni 
della comunione, che poteva prendere tutti a titolo di preleva- 
mento, e quindi senza trasferimento di proprietà (2). Su que- 
st'ultimo punto ci rimane qualche dubbio. La moglie ha il di- 
ritto di prendere tutta la comunione a titolo di prelevamento 
senza che vi sia trasmissione di proprietà. Questo è certo. Ma 
quando la moglie abbandona tutta la comunione agli eredi del 
marito, non preleva, cede i suoi diritti sull'attivo, ed è in forza 
di questa cessione che gli eredi del marito diventano proprie- 



(1) Cassazione, 3 agosto 1858 Palloz, 1858, 1, 310). 
<2) Cassazione, 13 dicembre 1864 (Dalloz, 1805, 1, 17) 
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tari. Senza la cessione, essi non avrebbero avuto alcun diritto 
sui beni che la moglie ha loro abbandonati. Se essi non diven- 
tano proprietari che mediante la cessione non se ne deve con- 
chiudere che l'abbandono costituisca una traslazione di [pro- 
prietà ? 

542. In caso d'insufficienza dei beni comuni, la moglie [)uò 
agire contro il marito (art. 1472). Se il marito o i suoi ei-edi 
le danno in pagamento delle sue riprese mobili od immobili, vi 
ha dazione in pagamento propriamente detta e quindi trasla- 
zione di proprietà, con tutte le conseguenze che ne risultano, ne- 
cessità della trascrizione e pagamento dei diritti di trapasso. Q esto 
principio è ammesso dalla dottrina e dalla giurisprudenza e non 
potrebbe essere contestato. La moglie che agisce contro il ma- 
rito è una creditrice ordinaria; essa non esercita il suo diritto 
per via di prelevamento sui beni del marito, perchè non ha 
alcun diritto su questi beni, alPinfuori del diritto di garanzia 
che spetta ad ogni creditore. È vero che Tart. 1472 dice che 
la moglie esercita le sue riprese sui beni personali del nitrito 
ma la legge si esprime cosi in opposizione ai beni della co *nU' 
nione che si trovarlo insufflcienti. Essa non ha potuto dare alla 
moglie un diritto di prelevamento su beni che non fanno parte 
della comunione. La moglie deve, per conseguenza, procedere 
col sequestro come fanno tutti i creditori (1). 



§ III. — Dei crediti delVuno dei coniugi contro TaHro. 

543. L'art. 1478 dispone: «Consumata la divisione, se 1 uno 
dei due coniugi è creditore personale dell'altro, esercita il suo 
credito sulla parte devoluta al medesimo nella comunione o sui 
di lui beni personali». Questi crediti si chiamano ordinariamente 
compensi fra coniugi. La legge non si serve di questa espres- 
sione. I crediti che i coniugi hanno da esercitare l'uno contro 
l'altro sono dall'art. 1479 chiamati crediti personali. Questi cre- 
diti differiscono infatti dai compensi. Questi ultimi sono soggetti 
a regole speciali che non s'applicano ai crediti fra coniugi. È 
quindi meglio attenersi alla terminologia del codice. 

644. Quando uno dei coniugi è creditore personale dell'altro? 
L'art. 1478 dà un esempio: « Come nel caso in cui il prezzo del 
suo bene sia stato impiegato nel pagare un debito personale del- 
l'altro coniuge». Poi la legge soggiunge: «0 per o«rni altra 
causa». L'esempio è tolto da Pothier. Hisogna farvi una restri- 
zione. Se il prezzo proveniente dalla vendita d'un bene proprio 
è versato nella comunióne, questa dovrà un compenso al co- 
niuge proprietario dell'immobile alienato (art. 1433), e se i de- 



ci) Cassazioue, 3 agosto 1858 (Dalloz^ 1858, 1, olOj. MoubloKi t. Ili, }). 96, 
n. 226. 
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nari servono poi a pagare un debito personale all'altro coniuge, 
questi dovrà un'indennità alla comunione. Si farà luogo, in tal 
caso, ad un duplice compenso, senza che il coniuge proprie- 
tario del fondo divenga creditore personale dell'altro coniuge. 
Perchè il coniuge che vende un bene proprio, affine di pagare 
il debito dell'atro coniuge, divenga creditore personale di que- 
sto, bisogna che il pr^^zzo sia rimesso direttamente al creditore 
o che gh sia stato delegato. Sarebbe lo stesso se l'immobile 
fosse dato in pagamento del debito. In tutti questi casi, non es- 
sendo il prezzo versato nella comunione né impiegato da essa 
non vi ha luogo a compenso. Il coniuge il cui bene proprio ha 
servito a pagare un debito dell'altro coniuge diviene creditore 
personale di questo. I.a distinzione è importante. Ne risulta che 
non si applicano al coniuge creditore le regole speciali che go- 
vernano i compensi. Ritorneremo su questo punto. Dobbiamo ve- 
dere ancora quali sono le altre cause in forza delle quali, se- 
•condo l'articolo 1478, uno dei coniugi può divenire debitore 
dell'altro. Gli scrittori le enumerano. Esse sono rare ed appailen- 
.;gono alla teoria più che alla pratica. 

Il contratto di vendita può aver luogo fra coniugi nei tre 
casi previsti dall'art. 1595. È piuttosto una dazione in paga- 
mento. Se il coniuge deve diecimila lire, e dà in pagamento un 
immobile che ne vale quindicimila, è creditore di cinquemila 
lire, debito personale fra coniugi. 

L'art. 1438 prevede il caso di una dote costituita congiunta- 
mente dal padre e dalla madre, e decide che si ritiene aver 
essi dotato ciascuno per metà. Se la dote è pagatain beni per- 
sonali dell'uno dei coniugi, questi ha sui beni delFaltro una 
azione d'indennità per la metà della dote. È ancora un credito 
personale. La legge dice, 6 vero, che il coniuge ha un'azione 
sui beni dell'altro, ma è per indicare che il pagamento di que- 
sto debito non si domanda sui beni della comunione. Non è un 
compenso, ma un dobito fra coniugi. 

Il marito garantiscf^ la vendita che la moglie ha fatto di un 
bene proprio. Egli è citato dal compratore ed obbligato a pa- 
gare i danni ed interessi risultanti dall'evizione. L'art. 1432 dice 
ch'egli avrà regresso contro la moglie sìa sulla di lei parte nella 
comunione, sia sui suoi beni personali. Dicendo che il marito 
ha un'azione sulla quota spettante alla moglie nella comunione, la 
legge suppone che la comunione sia sciolta. È a dirsi per que- 
sto che il marito possa agire soltanto allo scioglimento della 
comunione? Ritorneremo sulla questione. Essa si presenta per 
tutti i crecHti che i coniugi hanno l'uno contro l'altro. 

Le donazioni che uno dei coniugi fa all'altro costituiscono 
ancora il donante debitore personale a riguardo del donatario. 
A termini dell'art. 1480, queste donazioni non si eseguiscono che 
sulla parte del donante nella comunione e sui suoi beni personali. 
Sono i termini dell'ju't. 1132. Non si'vede a primo aspetto per qual 
motivo.la legge lo dica, giacchò tale è il diritto comune. La ragione 



428 CONTRATTO DI MATRIliONIO. 

sta in ciò, che si sarebbe potuto credere che le donazioni dovessero 
eseguirsi sulla comunione. In questo caso, la donazione non 
sarebbe una liberalità che a mezzo, poiché il donatario ha di- 
ritto all'altra metà come coniuge in comunione. Il legislatore 
suppone, ed è naturale, che chi dichiara di donare diecimila 
lire al suo coniuge voglia donargli la somma intiera e non la 
metà. Però nulla impedirebbe che uno dei coniugi facesse una 
donazione con la clausola, che fosse eseguita sulla comunione. 
Il donante può donare ciò che vuole (1). Bisogna dunque con- 
sultare anzitutto l'intenzione del donante. 

In nessun luogo è fatto cenno dei debiti che i coniugi aves- 
sero contratti Tuno verso Taltro prima del matrimonio. La mag- 
gior parte dei debiti sono mobiliari, ed anche il diritto che ne 
risulta pel creditore è mobiliare. Ne consegue che i crediti ca- 
dono nell'attivo della comunione e i debiti nel passivo, ossia si 
estinguono per confusione. Però i coniugi potrebbero escludere 
questi debiti dal loro contratto di matrimonio stipulando la 
realizzazione. In questo senso Pothier formula l'esempio che 
egli dà dei debiti anteriori costituenti un debito personale 
fra coniugi. < Quando uno dei coniugi, prima del matri- 
monio, era creditore dell'altro d'una somma di denaro e questa 
debito è stato escluso dalla comunione, tanto da parte del co- 
niuge creditore, con una clausola di realizzazione dei suoi beni 
mobili, quanto da parte dei coniuge debitore, con una conven- 
zione di separazione dei debiti, il coniuge continua ad avere il 
suo credito allo scioglimento della comunione non contro la co- 
munione, ma contro l'altro coniuge che ne è il debitore » (2). 

545. Quando possono essere escussi i crediti dell'uno dei co- 
niugi contro l'altro ? Si ammette generalmente che ciò non possa 
accadere se non dopo lo scioglimento della comunione (3). 
Questa opinione si fonda sui termini dell'art. 1478 il quale sta- 
bilisce : € Consumata la divisione^ il coniuge creditore esercita 
il suo credito sulla parte del coniuge debitore nella comunione 
sui suoi beni personali ». Ci pare che si attribuisca alla legge 
ciò ch'essa non intende di dire. Di che si tratta nell'art. 1478? 
La legge dichiara su quali beni si esercitino i crediti personali dei 
coniugi. Essi non si esercitano per via di compenso o di prer 
levamento sulla comunione poiché il coniuge non è creditore 
della comunione. Creditore personale, gli si applica il diritto 
comune, secondo il quale i beni del debitore sono la garanzia 
dei suoi creditori. Il testo lascia dunque la questione intatta e 
si deve deciderla secondo i principii. Ora, ogni creditore ha il 



(1) DuRANTOX, t. XIV, p. 603, n. 482. Colmet de Santerre, t. VI, p. 810, nu- 
mero 140 bis. 

(2) Pothier, Della comunione, n. 677. Aubry e Rau, t. V, p. 870, J 513, e tatti 
gli scrittori. 

(3) Aubry e Rau, t. V, p. 372, nota 7, J 512, e le autorità che citano. 
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diritto d'agire contro il suo debitore. 11 diritto d'azione costi- 
tuisce l'essenza del credito. Perchè il coniuge creditore non po- 
trebbe agire? Si dice che i crediti non possono esercitarsi prima 
della divisione, perchè fino a quel momento non si sa quali siano i 
diritti del coniuge debitore nella comunione. Senza dubbio, il 
coniuge creditore non può pretendere il suo diritto sulla quota 
del suo debitore in una comunione che non è sciolta. Ma se il 
coniuge debitore ha beni personali, Fobbiezione cade e quindi 
si resta nel diritto comune. La giurisprudenza è indecisa, e le 
sentenze che si citano in favore deiropinione generale non 
hanno grande autorità. La Corte di Parigi ha giudicato, in una 
vecchia sentenza, che i coniugi non potevano agire Tuno 
contro Taltro durante la comunione, perchè vi ha confusione 
di diritti. Ciò suppone debiti anteriori al matrimonio. Ma 
quando il credito nasce durante il matrimonio in conseguenza 
d'una vendila che uno dei coniugi faccia all'altro, non vi 
ha alcuna confusione. La Corte soggiùnge che si deve fare 
una liquidazione per sapere quale dei due coniugi sia creditore 
o debitore (1). Ma la Corte non confonde i compensi e i debiti 
fra coniugi? Se i due coniugi sono rispettivamente debitori 
Tuno dell'altro, si fa la compensazione, ma non vi ha nulla da 
liquidare per questo titolo. La sentenza che si cita in favore 
della nostra opinione non è meglio decisiva. Si trattava di riprese 
più che di crediti. Il marito era rovinato e la moglie doman- 
dava la separazione dei beni. La Corte non ha deciso, in mas- 
sima, che la moglie può agire, come le altre sentenze non 
hanno deciso in massima ch'essa non ha questo diritto (2). Tal- 
volta la questione concerne le difficoltà che presenta il sistema 
ipotecario. Ritorneremo sull'argomento al titolo che è la sede 
della materia. 

546. Su quali beni il coniuge creditore esercita i suoi diritti? 
L'art. 1478 risponde: «Sulla parte del coniuge debitore nella 
comunione o sui suoi beni personali ». È una differenza fra i 
crediti personali ed i compensi. Non può parlarsi di un pre- 
levamento quando si tratta di debiti personali ai coniugi, 
perchè il prelevamento ha per oggetto di liquidare la massa 
divisibile, e i crediti dei coniugi sono affatto estranei a questa 
liquidazione. Anche i prelevamenti sono governati da regole ecce- 
zionali che non possono essere applicate ad un credito ordina- 
rio. Il coniuge resta dunque nei termini del diritto comune : egli 
ha azione su tutti i beni del suo debitore (3). 

547. L'art. 1479 stabilisce un'altra differenza fra le riprese e 



(1) Parigi, 10 frumentario, anno XIII (Dalloz, y. Contrai de manage, n. 2443). 
Si cita anche una sentenza di Bordeaux, 6 maggio 1848 (Dalloz, 1850» 2j 11). Nel 
«aso concreto, la moglie non era creditrice. 

(2) Caen, 17 gennaio 1853 (Dalloz, 1853, 2, 109). 

(3) RoDiÈRE e Pont, t. II, p. 249, n. 960. 
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i crediti personali che i coniugi hanno da esercitare Tuii contro 
l'altro. I crediti non producono interesse che dal giorno della do- 
manda giudiziale. I coniugi restano sotto Tinipero del diritto co- 
mune perchè non vi era alcun motivo di derogarvi. Ritorna 
qui la questione di sapere quando il coniuge può agire 
contro l'altro per far decorrere gli interessi. Secondo Topi- 
mone comune, si risponde che durante tutta la comunione 
il coniuge creditore non può domandare gli interessi. Cosi la 
legge non lascierebbe decorrere gli interessi di pieno diritto, 
obbligherebbe il coniuge ad agire giudizialmente per farli de- 
correre, e gli vieterebbe nel tempo stesso d'agire. É una cosa 
contraddittoria ed ingiusta. Che si dice per giustificare questa 
interpretazione? Si afferma che i crediti dei coniugi sonnec- 
chiano. Ma è questo un appagarsi di vane parole (1). Perchè son- 
necchiano? A noi pare che dalTart. 1478 si debba trarre una 
conseguenza tutta contraria. Giacché la legge sottopone il co- 
niuge creditore al rigore del diritto comune, è giusto che gliene 
accordi anche il benefìcio. 

548. Si è domandato se il credito del conguaglio scatente dalla 
divisione può essere retto dall'art. 1478. L'affermativa ci pare 
cosi evidente che non avremmo nemmeno pensato a porre la 
questione. Il credito del conguaglio nasce dopo lo scioglimento 
della comunione. Non è un credito fra coniugi in comunione di 
beni, ma un credito ordinario originato da un contratto nel quale 
figurano d'ordinario, il coniuge superstite e gli eredi del premorto. 
Si tratta dunque d'una convenzione ordinaria, soggetta, come 
tale, al diritto comune, di cui l'art. 1478 è un'applicazione. la 
appoggio dell'opinione contraria s'invoca l'art. 1652 che fa de- 
correre gl'interessi del prezzo di pieno diritto quando la cosa 
venduta produce frutti. Si confondono così due contratti di natura 
assai diversa, la vendita e la divisione. La divisione resta una 
divisione anche quando è fatta con conguaglio. Non si può dun- 
que applicare alla divisione la disposizione eccezionale dell'ar- 
ticolo 1652. L'equità è d'accordo coi principii di diritto. Il con- 
guaglio ha per oggetto d'eguagliare le quote. Bisogna dunque 
credere ch'esso sarà stato calcolato in modo da ristabilire la 
eguaglianza fra i condividenti, senza che il debitore del con- 
guaglio debba gli interessi di pieno diritto. Il creditore del 
conguaglio ha sempre il mezzo di farli decorrere agendo contro 
il debitore (2). 



(1) RODIÈRE e Pont, t. II, p. 250, n. 967. 

(2) CoLMET DE Santerre, t. VI, p. 307, n. 139 hie II. In senso contrario, Mar- 
CADÉ, t. V, p. 640, n. I deU'flrt. 1486. 



AP PENDICE 



Il Sistema dotale 
secondo il Codice civile italiano 



Si crede generalmente che al Diritto romano fu del tutto stra- 
niero il sistema della comunione dei beni tra coniugi. Questa 
opinione non ci sembra meritevole di essere accolta. A conforto 
del nostro avviso ricordiamo un frammento del giureconsulto Sce- 
vola, conservatoci nelle Pandette, dove in termini apertissimi è 
accennata questa forma del contratto di matrimonio. Ivi si parla 
di un marito, il quale societatem omnium honorum cum nxore 
sua per annos ampKus quadraginta habuit (1). Nondimeno, 
vuoisi pur confessare, che il sistema della comunione dovette 
mostrarsi presso i Romani come una eccezione rarissima; men- 
tre invece, nell'età di mezzo, imperò quasi sovrano in molte re- 
gioni d'Europa, passando dal tugurio del povero e dalla capanna 
dell'agricoltore nei palagi dei magnati. 

Il sistema prevalente presso i Romani fu quello dotale. Anzi, 
per molti secoli, la costituzione della dote tu ritenuta come il 
segno principale per distinguere il matrimonio dal concubi- 
nato ; come si trae, fra l'altro, dai noti versi di una comedia 
di Plauto (2). 

Gl'imperatori, per ragioni politiche, favoreggiarono il sistema 
dotale; essi circondarono di esorbitanti protezioni i beni della 
donna maritata. « Il principale carattere della dote fu l'aliena- 



ci) Fr. 16, $ 3, D. de alvnentis vel cibar iis leffatis, XXIV, 1. 
(2) Trinum. Act. Ili, Se. II. 
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bilità, sotto qualunque forma, in qualunque modo ; e Giustiniano 
accolse questo principio con tutte le sue esagerazioni. É neces- 
sario di salvare la dote, anche contro Tonore e il benessere 
della famiglia, a danno dei terzi traditi nella loro buona fede, 
con grave pregiudizio del commercio fondiario inceppato dal- 
rinalienabilità, da ipoteche generali che retroagiscono: Tinte- 
resse dello Stato lo richiede. L'impero va rovinando sotto i colpi 
de' barbari che vi irrompono; fa d'uopo che la moglie, dopo il 
divorzio la morte del marito, ritrovi integra la sua dote per 
rimaritarsi e dare altri figli alla patria: Reipublicae interest 
mulieres dotes salvas habere^ propter quas nubere possint. 
Pensiero funesto, ispirato dalla diffidenza e dallo scoraggia- 
mento di una società decrepita, che non crede più ad alcun 
progresso, troppo fortunata se riesce a conservare ciò che pos- 
siede » (1). 

Dopo che i Barbari si assisero da conquistatori sulle rovine 
deirimpero occidentale, le tradizioni romane fecero perdurare il 
sistema dotale presso la maggior parte delle città italiane. Nelle 
Provincie meridionali è rimasta celebre la Costituzione In ali- 
quibus di Federigo II, colla quale si prescriveva ai fratelli di 
assegnare una dote alle sorelle; la stessa obbligazione era im- 
posta ai nipoti verso le sorelle del padre defunto. Ed una con- 
suetudine napoletana stabiliva che, nel caso d'inosservanza di 
questo dovere, le sorelle e le zie acquistavano il diritto di ma- 
sculazionej acquistavano cioè il diritto di avere una porzione 
eguale a quella dei maschi nella divisione dei beni di famiglia. 

Per lunga età la dote consisteva in un tenue assegno, non 
corrispondente alla fortuna del dotante. Abbiamo da Ricordano 
Malaspìni, nella sua Storia Fiorentina^ che al principio del se- 
colo decimoterzo in Firenze « libbre cento era comune dote e 
libbre duecento o trecento era tenuta a quel tempo grandissima 
dote, avvegnaché il fiorino d'oro valea soldi venti. > — E Dante, 
nel Paradiso^ cosi fa dire a Cacciaguida: 

Fiorenza dentro deUa cerchia antica 

Ond'eUa togUe ancora e terza e nona, 

Si stava in pace sobria e pndica. 
Non avea catenella, non corona. 

Non donne comtigiate, non cintura 

Che fosse a veder più. che la persona. 
Non faceva, nascendo, ancor panra 

La figlia al padre, che il tempo e la dote 

Non fnggian qniìici e quindi la misura (2). 

L^ Alighieri trae da ciò argomento per lodare gli antichi co- 
stumi della sua città natale. Ma noi, mettendo da parte Firenze, 
osserviamo che la tenuità delle^ doti era generalmente, sino agli 



(1) PiSAKELLi, Belazione ministeriale, 

(2) Far., Cant. XV. 
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albóri del secolo presente, Tapplicazione di un principio che la 
civiltà moderna, ispirandosi ai dettami del Cristianesimo, non 
può accettare: l'orgoglio delle famiglie, che voleva concentrato 
in un solo, nel primogenito, tutto il patrimonio o la maggior 
parte del medesimo. L'ampliamento nella misura delle doti segna 
per noi un passo nella via della civiltà, un passo che doveva 
guidare al riconoscimento del principio fermato dal Diritto mo- 
derno: che le figliuole hanno gli stessi diritti dei figli sui beni 
dei loro genitori. E qui ricordiamo, ad onore dei giuristi italiani 
che presero parte alla compilazione del Codice civile, che quando, 
nel seno della Commissione coordinatrice, fu data lettura di una 
proposta, tendente ad escludere le figliuole dalla successione, 
mediante un congruo compenso, la Commissione deliberò di non 
metterla neppure in discussione ; considerando che bastava enun- 
ciar la proposta per iscorgere di primo tratto quanto era con- 
traria ai costumi ed ai dettami della moderna civiltà, e come 
disdiceva ai principii di eguaglianza e di economia sociale i 
quali formano l'attuale Diritto pubblico dello Stato (1). 

Senza addentrarci ulteriormente in queste considerazioni, pos- 
siamo stabilire come dato di fatto inoppugnabile, che il sistema 
dotale, al declinare del secolo passato ed ai primordii del secolo 
presente, era aqcolto generalmente nelle consuetudini delle città 
italiane, sebbene queste fossero governate da legislazioni tra 
loro dissonanti. 

Quando gli eserciti francesi occuparono buona parte della 
penisola, si volle imporre a noi il Codice Napoleone. Diciamo, 
che quel Codice si volle imporre; imperciocché il sire francese, 
non soffrendo indugi, ne richiese imperiosamente l'adozione, 
senza curare le rimostranze di quei giuristi che lo voleano con 
temperato alle consuetudini italiane. Il Ricciardi, per queste 
Provincie meridionali avea proposto delle sagge ed opportune 
modificazioni. Di esse non si tenne alcun conto. Napoleone seri 
veta al fratello Giuseppe: € Introducete nei vostri Stati il Codice 
civile. La Germania lo adotta, la Spagna non tarderà ad adot- 
tarlo. È molto utile che cosi si faccia » (2). Ed i comandi del - 
rimperatore furono immediatamente eseguiti. 

Quel Codice stabilisce, come regime legale^ il sistema della 
comunione dei beni tra coniugi. Le tradizioni italiche si ribel - 
lavano a questo sistema, accolto universalmente nelle consue- 
tudini francesi. Quindi, facendosi tesoro della concessione del 
Codice, il contratto di matrimonio continuò a stipularsi sotto la 
règola dotale. 

E nota la vivissima lotta nel Consiglio di State in Francia 
tra coloro che presero parte alla compilazione del Codice: ri 
cordiamo i nomi illustri del Treilhard, del Mallevine, del Tron- 



(1) Verb. 11. 28, seduta dellMl niaofgio 1865. 

(2) Meni, et corrcapond. da voi Joseph, Voi. II, p. 276. 

Laukkxt. — JPWwc. di dir, civ. — Voi. XXII. 28 
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chet e del Portalis. Invocandosi le tradizioni delle Provincie go- 
vernate dal Diritto consuetudinario, chiedevasi la soppressione 
del regime dotale. Fu necessario venire ad una transazione, per 
non offendere senza ragione gli usi delle Provincie regolate dai 
Diritto scritto. Il Codice ritenne il sistema della comunione^ 
come sistema legale; autorizzando però le parti, nel contrarre 
matrimonio, a scegliere il sistema dotale. 

Leggendo quella discussione ch^ebbe luogo nel Consiglio di 
Stato in Francia, ci corse alla mente un^altra gravissima discus- 
sione che si agitò nello stadio di preparazione del Codice ita- 
liano intorno alTinstituto deirenflteusi. I giuristi delle provincie 
del Nord lo volevano soppresso; lo caldeggiavano i giuristi delle 
Provincie meridionali, siccome, anche ai nostri tempi, molto 
proficuo agli interessi deiragricoltura. Per risolvere la contro- 
versia si volle venire ad una transazione; ma essa lu molto 
diversa da quella accennata superiormente. 

Difatto, nel Codice italiano furono stabilite tali regole intorno 
all'enfiteusi da rendere impossibile questo contratto; e l'espe- 
rienza di quindici anni lo dimostra luminosamente. Di guisa che 
si è detto, e con ragione: il legislatore poteva dispensarsi dal 
consacrare nel Codice un titolo di parecchi articoli ad un con- 
tratto, di cui egli rendeva impossibile la stipulazione. 

Diversamente si regolarono i compilatori del Codice francese. 
La concessione alle provincie meriggiane fu reale, non illusoria. 
U sistema dotale, pure spogliandosi di quelle norme informate 
ad un malinteso interesse politico, fu governato in modo, che 
il nostro legislatore, che sapeva essere quel sistema prevalente 
in Italia, non ha potuto apportare che modificazioni di leggera 
entità a quanto si trovava statuito nel Codice Napoleone. I punti 
culminanti, i principii direttivi sono gli stessi, nel Codice nostro 
e nel francese. 

Diremo brevemente delle modificazioni dianzi accennate. 
I. Giusta i principii del Diritto romano, la dote poteva co- 
stituirsi ed aumentarsi durante il matrimonio. DoieSy constante 
matrimonio, non solum augentur, sed etiam fiunt^ dice Giusti- 
niano nelle Istituzioni. 

Allorché si discusse il disegno del titolo intorno al CofitraKo 
di matrimonio, il console Combacérès propose Tadozione del 
sistema romano; ma tale proposta ebbe ad incontrare opposi- 
zioni vivissime da parte del Tronchet; il quale ricordò il dovere 
del legislatore di garentire le ragioni del credito, che sarebbero 
state disconosciute coll'adozione del sistema romano. 

Quale è la legge dei terzi? disse il Tronchet. 11 contratto di 
matrimonio; ora, qual sarebbe la condizione del credito privato, 
se i terzi credendo di comprare o di ricevere in ipoteca dei 
beni che il contratto di matrimonio ha fatto loro considerare 
come stradotali, si vedessero in seguito evitti il forza del prin- 
cipio d'inalienabilità imposto a questi beni dopo la celebrazione 
del matrimonio? Si sarebbe ingannata la loro buona fede, dando 



PEL SISTEMA DOTALE. 435 

le parvenze della libertà e della disponibilità a beni realmente 
inalienabili. 

Queste considerazioni del Tronchet consigliarono i nomoteti 
francesi a rigettare la proposta. Fu quindi inibita qualunque 
costituzione od aumento della dote durante il matrimonio. « La 
dot ne peut ètre constituée ni mème augmentée pendant le 
mariage » ; è questa la disposizione dell'art. 1543 del Codice 
Napoleone. 

I redattori del Codice italiano non potevano disconoscere la 
forza delle ragioni adotte dal Tronchet, la garantia dei diritti 
dei terzi, salvaguardia della buona fede che deve regnare so- 
vrana nelle civili transazioni; questa garantia del Codice ita- 
liano trovasi ordinata egregiamente. Quasi in ogni titolo del 
nostro ('odice si rinviene sanzionato questo principio nobilissimo. 

Ma il legislatore italiano opportunamente considerava che, 
senza recare oltraggio al suddetto principio, senza vulnerare le 
ragioni dei terzi, petevasi benissimo recedere dal rigore del 
Codice francese. Quindi troviamo stabilito nell'art. 1391 : « la 
dote non si può costituire, né aumentare dai coniugi durante 
il matrimonio ». 

Col sistema accolto dal nostro Codice riescono impossibili 
gl'inconvenienti lamentati dal Tronchet. La metamorfosi dei beni 
da stradotali in dotali, che lederebl^e i diritti dei terzi, che ter- 
rebbe ai medesimi la guarentigia che lor concedeva il contratto 
di matrimonio, tale metamorfosi non si può verificare nel sistema 
adottato dal legislatore italiano. 

Ma quando altre persone, che non siano i coniugi, vogliono, 
durante il matrimonio, costituire od aumentare la dote, perchè 
proibirlo? Su questi beni, che ora debbono venire a formar parte 
òel patrimonio della moglie, niun assegnamento potevano fare i 
-creditori. Il Tronchet disse, che il contratto di matrimonio è la 
legge dei terzi; ma le tavole nuziali intorno a questi beni ser- 
barono assoluto silenzio. 

II legislatore italiano, accogliendo il saggio temperamento 
■deirart. 1391, mentre faceva omaggio al principio enunciato da 
Tronchet, non disconosceva la serietà delle osservazioni del 
console Cambacérès. Un padre, ei diceva, nel tempo della sua 
povert?i ha dotato meschinamente una delle sue figliuole. Per- 
chè, divenuto ricco, non potrà aumentare la dote? — Negando- 
gli questo diritto, voi legislatore stabilirete una disuguaglianza 
tra la figlia prima maritata, che dovrà sempre rimanere con una 
dote scarsa, e le altre figliuole che contraggono matrimonio nel 
tempo della prosperità del padre. Costui alla prima figlia non 
potrebbe largire che dei beni meramente parafernali, dei beni 
soggetti a svariati pericoli di perdita, perchè non protetti dal 
principio deirinalienabilità, perchè privi di tutte le guarentigie 
del sistema dotale. 

In brevi parole, che cosa faceva il nostro legislatore? Dal- 
l'una parte salvava pienamente i diritti dei terzi; dall'altra 
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parte provvedeva agli interessi della moglie, e, diciamo ancora» 
agli interessi dei figli; imperciocché molte volte la dote ma- 
terna è Tiiltima tavola di salvezza nel naufragio della fortuna 
domestica. 

IL La prima sezione del capitolo destinato a contenere le 
regole intorno al sistema dotale si chiude con un articolo (1398) 
di cui giova riferire il tenore. 

< Nel contratto di matrimonio possono gli sposi pattuire un 
lucro suirimportare della dote in favore del coniuge sopravvi- 
vente. — Il lucro si devolve in proprietà al coniuge sopravvi- 
vente se vi sono discendenti del coniuge premorto, e nel caso 
contrario in semplice usufrutto, salvochè gli sposi abbiano di- 
versamente pattuito. — Il lucro dotale non può convenirsi sulla 
dote che viene da altri costituita od aumentata durante il ma- 
trimonio, é non reca mai pregiudizio agli eredi aventi diritto a 
porzione legittima >. 

Tale disposizione intorno ai lucri dotali non si legge nel Co- 
dice Napoleone. Il nostro legislatore, colla medesima, faceva 
omaggio ad antiche costumanze di alcune provincie del regno, 
come dice il Pisanelli nella Relazione ministeriale. Ma, quando si 
mette a raffronto Tart. 1398 del Codice italiano coll'art. 1529 del 
Codice Albertino, si ravvisa una gravissima differenza tra i due 
Codici. L'italiano permette là stipulazione del lucro dotale, ma 
non suppone la tacita convenzione del medesimo. Invece, giusta 
il mentovato articolo 1529 del Codice Albertino, il lucro dotale, 
quando non formava obbietto di speciale stipulazione da parte 
degli sposi, veniva supposto dalla legge : * Se nel contratto di 
matrimonio non sarà stata fatta particolare convenzione tra gli 
sposi riguardo ai lucri dotali, s'intenderà stabilito un lucro re- 
ciproco del terzo dell'ammontare della dote in favore del coniuge 
sopravvivente, in proprietà quando non sianvi discendenti dal 
loro matrimonio, e nel caso contrario in semplice usufrutto. > 

Soltanto questo articolo 1529 del Codice Albertino ci può dar 
ragione di un inciso che trovasi nell'articolo 156 del Codice ita- 
liano, sotto il capo: Dello scioglimento del matrimonio e della 
separazione dei coniugi. In questo articolo il legislatore stabi- 
lisce gli effetti della separazione personale giudiziale rispetto 
ai coniugi; e dice che il coniuge, per colpa del quale fu pro- 
nunziata la separazione, incorre « nella perdita dei lucri dotali 
di tutti gli altri utili che l'altro coniuge gli avesse concessi col 
contratto matrimoniale ed anche dell'usufrutto legale ». A prima 
fronte sembra che nel suddetto articolo siavi un pleonasmo. 
Quando il legislatore aveva detto, che il coniuge colpevole 
perde tutti gli utili a lui concessi nelle tavole nuziali, perchè 
lare espressa menzione dei lucri dotali che certo voglionsi an- 
noverare nella categoria generale ? I redattori del nostro Co- 
dice stimarono opportuno inserire quell'inciso, avendo riguardo 
ai matrimoni contratti sotto l'impero del Codice Albertino; il 
quale, nei casi in cui qnesVutile non si concedeva col contratto 
matrimoniale, ne supponeva la tacita convenzione. 
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Nel linguaggio del Codice Albertino e del Codice italiano, 
lucro dotale è vocabolo di genere, il quale comprende indistin- 
tamente tanto i lucri del marito che quelli della moglie. In- , 
vece, come è stato acconciamente osservato, nel linguaggio 
della scienza e per la tradizione costante del Diritto civile, /w- 
cro dotale è vocabolo di specie, e comprende soltanto ciò che 
il marito acquista o per legge o per patto sulla dote costituita.; 
In questo senso non vi sono compresi i lucri della moglie, ossia 
tutto quello che a lei perviene dalla liberalità del marito in oc- 
casione del matrimonio, e che nella storia del diritto sì cono- 
sce coi diversi nomi di donazione nuziale {donatio ante nup- 
tias o propier nuptiasu aumento dotale od obnuziale, conira- 
dole o Èopradote (1). 

III. Statuisce la prima parte dell'art. 1400: « Il marito non 
è tenuto a dare cauzione per la dote che riceve, se non vi è 
stato obbligato nell'atto di costituzione dotale ». - La stessa 
disposizione si legge nelParticolo 1550 del Codice Napoleone: 
< Le mari n'est pas tenu de fournir caution pour la reception 
de la dot, s'il n'y a pas été assujetté par le contrat de ma- 
riage». 

Il Diritto romano che pur si spinse taut'oltre nel sistema 
delle garantie dotali, su questo punto consacrava il medesimo 
principio. E l'imperatore Giustiniano ne assegna la ragione : € Si 
enim credendam mulier sese existimavit, quare fideiussor, ut 
causa perfldiae in connubio generetur?» (2). La moglie non ha 
dubitato di affidare al marito la propria persona; si può cre- 
dere con fondamento che tale fiducia sia poi venuta meno per 
quanto riguarda i beni? Se la legge si facesse dominare da 
questa presunzione, invece di portare nella famiglia Tulivo della 
pace, introdurrebbe la teda della discordia. Quando si è costi- 
tuita la dote non si è voluta imporre al marito una cauzione^ 
che Baldo diceva essere gravamen honesto proboque viro. Ora, 
sarebbe non sano consiglio imporre, con un precetto di legge, 
la diffidenza: quare fideiussore ut causa perfidiae in connubio 
generetur? 

Nondimeno, il Codice francese e l'italiano riconoscono la va- 
lidità del patto inserito nel contratto di matrimonio, nell'atta 
di costituzione dotale, con cui il marito siasi obbligato alla cau* 
zione: e la medesima disposizione si trova nel Diritto romano- 
Certamente, non sarà cosi facile rinvenire un marito il quale 
si pieghi a soffrire questo affronto, contumeliam subire^ per 
usare il linguaggio del giureconsulto Ulpiano. Ma quando il 
marito consente, la legge colla sua autorità sanziona la privata 
convenzione. 



(1) V«ai Bicn, Dei Inori dotali, studi sull'ari. 1398 del Codice civile^ imW Archivio 
giuridico, VoL XIX, qiiad. II. 

(2) Coiist. 2, Cod., Xe Jideiussores vcl mandatorea dotium dcntur, V, 20. 
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Sino a questo punto vanno pienamente d'accordo il Codice ita- 
liano ed il Codice Napoleone. Ma il capoverso del mentovato 
art. 1490 del nostro Codice risolve una gravissima controversia 
a^gitata in Francia sulla cattedra e nel foro pel silenzio serbato 
dal legislatore. 

Nel contratto di matrimonio nulla si è detto intorno alla cau- 
zione; e la legge, in omaggio alla fiducia delle parti, non la 
impone. Ma, dopo il matrimonio, è sopraggiunta tale mutazione 
nel patrimonio del marito da far concepire seri timori intorno 
alla sicurezza della dote. In tal caso, certo non preveduto nel 
momento della costituzione della dote, si può chiedere al ma- 
rito una cauzione? 

Non è nostro compito il riferire in questo luogo le vàrie opi- 
nioni degli scrittori e i discordanti pronunciati della giurispru- 
denza. Staremo contenti ad osservare, che la dottrina prevalente 
in Francia è la seguente: L'unico partito a cui la moglie può 
far ricorso a guarentigia delle sue sostanze è quello di chiedere 
la separazione della dote. 

Il nostro legislatore non poteva negare alla moglie questo ri- 
medio; ed infatti, giusta Tart. 1418, la separazione della dote 
può domandarsi dalla moglie, la quale sia in pericolo di per- 
derla, quando il disordine degli affari del marito lasci temere 
che i beni di lui non siano sufficienti per soddisfare i diritti 
della moglie. Ma questo provvedimento non può emanarsi se non 
dietro richiesta della moglie; se costei serba silenzio, pure es- 
sendo prossimo il naufragio del patrimonio del marito, in tal 
caso non è giusto venire in soccorso di coloro che, dopo aver 
costituita promessa la dote, si vedrebbero assoggettati alla 
prestazione degli alimenti, consumata la rovina del marito? 

A noi sembra degna di plauso la disposizione contenuta nel 
capoverso dell'art. 1400 : e Qualora dopo il matrimonio sia so- 
praggiunto nel patrimonio del marito un trasformaraento o una 
diminuzione per cui venga la dote ad essere in pericolo, e que- 
gli che l'ha costituita o ne è il debitore sia nel numero delle 
persone che sarebbero tenute alla prestazione degli alimenti, 
può il tribunale civile sull'istanza del medesimo ordinare le 
cautele opportune per la sicurezza della dote ». 

Il legislatore abbandona al prudente arbitrio del magistrato 
l'estimazione dei fatti allegati a conforto dell'istanza; il magi- 
strato deciderà, se veramente proanmus ardei Dcalegony se il 
pericolo sia reale e non immaginario. Ancora; il legislatore si 
affida alla prudenza dell'autorità giudiziaria per quanto concerne 
la specie di cautela che deve assicurare la dote. Tra coniugi 
res non sunt amare tractandae ; sebbene l'istanza venga avan- 
zata da quello che ha costituita o promessa la dote, il prov- 
vedimento va sempre a ferire l'onore del marito, e Tonta inflitta 
a costui produrrebbe funesti effetti nella famiglia. Quindi il ma- 
gistrato chiamato a scegliere tra le cautele opportune per la 
sicurezza della dote, si conformerà all'intenzione del legislatore 
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quando darà la preferenza a quelle che, assicurando la dote,, 
non siano, come diceva Ulpiano, di contumelia al marito. 

IV. Abbiamo superiormente osservato, che il principale carat- 
tere della dote presso i Romani, nel periodo imperiale, fu Tina- 
lienabilità, sotto qualunque forma ed in qualunque modo. Il Di- 
ritto moderno non poteva fare buon viso a questa esagerazione 
cui non era straniera la ragion politica; imperciocché, come al- 
trove s'è detto, incolumità delle doti gl'imperatori romani vol- 
lero costituire quasi una specie di antemurale contro le inva- 
sioni dei Barbari. 

Il diritto moderno statuisce che, per regola generale, la dote 
non si può alienare: tuttavia il legislatore permette, che nel 
contratto di matrimonio venga autorizzata Talienazione della 
medesima. Statuisce Tart. 1557 del Codice Napoleone: «Uim- 
mobìle dotale può essere alienato quando ne è stata permessa 
l'alienazione col contratto di matrimonio ». E Tart. 1404 del Co- 
dice italiano : « La dote può essere alienata o ipotecata, se nel 
contratto di matrimonio ne è stata permessa Talienazione o la 
ipoteca». 

Il Pisanelli, nella Relazione ministeriale che accompagnava 
il suo Progetto di codice civile presentato al Senato, così dava 
ragione di questo articola : « La dote essendo destinata a sop- 
perire ai pesi del matrimonio, l'inalienabilità deve esserne la 
conseguenza naturale. Potendo però gli sposi procedere al ma- 
trimonio senza costituzione dotale, non havvi ragione di vietare 
che nel contratto la dote sia costituita con riserva di poterla 
alienare. Vietando questo patto., la legge si preoccupa troppo 
dell'interesse d«i Agli; ma in qual modo vi provvede essa, al- 
lorchè non esiste costituzione di dote? Anche qui la forza del- 
l'abitudine contrasta alla logica del diritto. Questa richiederebbe 
in ogni caso che il regime dotale fosse imposto agli sposi come 
una necessità, per modo che tutti i beni della moglie s'inten- 
dessero costituiti in dote. Nei secoli scorsi poteva forse discu- 
tersi una tale proposta; ora basta accennarla». 

Quando il Pisanelli parlava della forza delV abitudine j alludeva 
ai tre Codici, parmense, sardo ed estense, i quali non ricono- 
scevano il patto permessivo dell'alienazione della dote, inserite 
nelle tavole nuziali. La Commissione Senatoria, rigettando il 
sistema accolto nel Progetto ministeriale, consacrò invece quello 
dei tre Codici or or mentovati. Ma nella difflnitiva redazione 
del Codice italiano prevalse il primo sistema conforme a quello 
adottato dal legislatore francese. Leggesi a questo proposito 
nella Relazione al re^ che va innanzi al Codice: «Si è stimato 
opportuno toglier di mezzo il divieto prescritto dal progetto se- 
natorio di stipulare l'alienabilità della dote per patto; al che 
due ragioni principali condussero. Primamente si riconobbe es- 
sere disdicevole vincolo alla libertà delle convenzioni un divieto 
di simigliante natura, il quale non tiene di certo a considera- 
zioni di ordine pubblico. Avvisavasi secondariamente, che se nulla 
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vieta di escludere nel contratto di matrimonio tutti i beni della 
sposa dal regime della dotalità, lasciandoli in condizione di beni 
parafernali, non saprebbesi intendere poi il perchè, la dote co- 
stituendosi, ne sarebbe disdetta Talienabilità per patto, consen- 
ziente il marito». 

Il Codice Napoleone ammise ancora l'alienazione della dote 
avec permission de justice. L'art. Ió58 designa i casi nei quali 
l'autorità giudiziaria è autorizzata a permettere tale alienazione. 
Ke ricordiamo due: il magistrato può emanare questo provve- 
dimento, quando si tratta di pagare i debiti della moglie o di 
quelli che hanno costituita la dote, allorché questi debiti hanno 
una data certa anteriore al contratto di matrimonio : quando si 
tratta di fare straordinarie riparazioni necessarie alla conser- 
vazione dell'immobile dotale. 

Statuisce Tart. 14C5 del Codice italiano : « Fuori del caso in- 
dicato nel precedente articolo {alienazione od ipoteca consentita 
nel contratto di matrimonio)^ non si possono durante il ma- 
trimonio alienare od obbligare a favore di chicchessia la dote 
uè le ragioni dotali della moglie, e non si possono neppure ri- 
durre o restringere le ragioni medesime se non col consenso 
dei marito e della moglie e mediante decreto del tribunale che 
può darne Tautorizzazione nei soli casi di necessità od utilità 
evidente >. 

Quale è la differenza su questo punto tra il Codice francese 
e ritaliano? Il primo enuncia tassativamente i casi nei quali 
l'autorità giudiziaria può autorizzare Talienazione della dote. Il 
secondo non procede a questa enunciazione particolareggiata ; 
ma favella in generale di necessità od utilità evidente. Ed il 
Pisanelli diede ragione di tale differenza : « La legge non può 
prevedere tutti i casi in cui l'alienazione o l'obbligazione della 
dote si presenta necessaria od utile, d'onde la conseguenza, o 
di far categorie di casi talmente generici da renderne inutile 
la specificazione, o di costringere i coniugi a mascherare la ve- 
rità per trovarsi apparentemente nel caso espresso dalla legge. 
Parve quindi più franco partito quello di non dare altra norma 
all'autorità giudiziaria, se non quella della necessità od utilità 
evidente. L'esperienza ha dimostrato che, non ostante la limi- 
tazione stabilita dai vigenti codici, i tribunali hanno sempre fi- 
nito per cedere, sulle ripetute istanze dei coniugi, alle esigenze 
dei casi non preveduti dalla legge, per modo che le maggiori 
cautele che essa volle spiegare per la conservazione della dote 
ebbero sempre a risolversi in un maggiore carico di spese per 
ottenere la facoltà di alienare ». 

V. La dote, durante il matrimonio, non si può alienare od 
obbligare a favore di chicchessia : ecco il principio generale. A 
([uesto principio generale, siccome abbiamo già osservato, si 
lanno due eccezioni : quando nel contratto di matrimonio è stata 
])ermessa l'alienazione o l'ipoteca della dote; quando, nei casi 
di necessità o utilità evidente, il magistrato ne abbia data l'au- 
torizzazione. 
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L^art. 1407 del Codice italiano racchiude la sanzione del 
principio generale dianzi enunciato : « È nulla Talienazione o 
Tobbligazione della dote, quantunque vi acconsentano ambidue 
i coniugi, fee non è stata permessa nel contratto di matrimonio 
non si adempiano le condizioni sopra stabilite, — Il marito 
può durante il matrimonio far rivocare Talienazione o l'ob- 
bligazione : uguale diritto spetta alla moglie anche dopo sciolto 
il matrimonio. Il marito però che vi ha acconsentito è obbli- 
gato pei danni verso colui col quale ha contrattato, se nel 
contratto non ha dichiarato che la cosa alienata od obbligata 
era dotale ». 

Il nostro legislatore ha riprodotto le disposizioni contenute 
nell'art. 1560 del Codice Napoleone. A prima fronte sembra strano 
che anche al marito, il quale ha prestato il consenso airalie- 
nazione od obbligazione della dote, si conceda il diritto di farle 
rivocare durante il matrimonio. Ma i due codici hanno consi- 
derato che se, nell'ipotesi superiormente figurata, il marito ò 
venditore, non cessa d'altra parte di essere protettore dei di- 
ritti della associazione coniugale. Il marito, che diede la ri- 
vocazione dell'atto da lui consentito, agisce non in suum sed 
tantum in uxoris commodumy cantra suum veniens factum {\). 

L'ultimo capoverso dell'art. 1407 racchiude una disposizione 
che non si legge nel Codice francese. Eccone il tenore : € Sciolto 
il matrimonio, si può procedere sui beni che costituivano la 
dote, anche per le obbligazioni contratte dalla moglie durante 
il matrimonio ». — Crediamo opportuno fermarci brevemente 
su questo capoverso , la cui disposizione andò incontro a 
vivissime opposizioni nello stadio di preparazione del Codice 
civile. 

Al primo ramo del Parlamento, nella tornata del 9 gennaio 1862 
il ministro Miglietti presentava un Progetto di Codice civile ; 
nell'art. 1445 del medesimo leggevasi la disposizione contenuta 
nel secondo capoverso dell'art. 1407 del Codice italiano. — Suc- 
ceduto al Miglietti il Pisanelli, nel Ministero di Grazia e Giusti- 
zila, egli sottomise il disegno di Codice presentato dal Miglietti 
alla disamina di una Commissione dì giureconsulti napoletani 
appartenenti al Foro ed alla Magistratura. 

Ora, la suddetta Commissione non stimò degna del suo suf- 
fragio la disposizione con cui, sciolto il matrimonio, i creditori 
erano autorizzati a procedere sui beni che costituivano la dote^ 
anche per le obbligazioni contratte dalla moglie dufante il 
matrimonio. 

€ La giurisprudenza dapprima dubbiosa può dirsi che non lo 
sìa più in. riguardo alla impotenza giuridica delle obbligazioni 
sulla dote contratte durante il matrimonio, ancor dopo la dis- 
soluzione di esso ; a quei di ne' quali bene spesso la donna ha 



(1) VoET, Pandcct., Lib. VI, tit. I, u. 19. 
Laukkxt. — Princ, di dir. civ. — Voi. XXII. 28* 
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mestieri di soccorso, si vedrebbe assalita dalle azioni de' cre- 
ditori per obbligazioni contratte durante il matrimonio, per guisa 
da rimanerle ad assistere allo spettacolo dell'alienaziope forzata 
■di quella dote, che le leggi avevano per lo innanzi custodita 
vietandone in modo assoluto l'alienazione volontaria ; e ciò quasi 
per virtù di un pegno legale, mentre il convenzionale era in- 
terdetto » (1). 

Ma Tart. Ia77 del Progetto del Codice civile presentato dal 
Pisanelli riprodusse la disposizione contenuta nell'art. 1445 del 
Progetto Miglietti. — Nel seno della Commissione coordinatrice, 
il De Forèsta osservò, allo stesso modo della Commissione dei 
giureconsulti napoletani : « che se si vuole mantenere l'istitu- 
zione della dote non convenga spogliarla affatto di quelle cautele 
Ajhe sono necessarie acciocché non divenga illusoria, né toglierle 
quella tutela a cui le popolazioni sono avvezze; che se non si 
dichiara che, sciolto il matrimonio, non potranno i creditori 
■agire sulla dote, sarà facile il far frode al principio della ina- 
lienabilità di essa » (2). 

Non ostante queste opposizioni, al principio accolto nei dise- 
gni del Miglietti e del Pisanelli fu fatto buon viso nella reda- 
zione difflnitiva del Codice civile. A noi non pare che possa 
meritare una nota di biasimo il legislatore italiano; special- 
mente quando vengano ponderate le ragioni svolte su questo 
argomento dal Pisanelli nella Relazione ministeriale al Senato 
del Regno : 

« Collo scioglimento del matrimonio si scioglie il regime do- 
tale, e conseguentemente non vi sono più beni formanti parte 
di una dote; ma semplicemente dei beni che furono dotali, e 
che dopo di essere stati inalienabili, e per questo titolo sot- 
tratti all'azione dei creditori durante il matrimonio, divennero 
liberi e soggetti al diritto comune collo scioglimento del me- 
desimo. Se qualunque creditore della moglie anteriore al ma- 
trimonio, posteriore allo scioglimento di questo, può agire 
su quei beni per essere soddisfatto, per qual ragione non potrà 
fare altrettanto chi divenne creditore durante il matrimonio? 
Se egli si presentasse colla pretesa di un diritto di prefe- 
renza sopra gli altri creditori, o contro i terzi, in forza di 
«n'ipoteca acquistata mentre i beni erano dotali, niun dubbio 
che questa pretesa dovrebbe essere respinta, perché la dote 
non er% capace di vincolo ipotecario senza Tautorizzazione giu- 
diziale. Ma quando il detto creditore non reclama alcun diritto 
di preferenza acquistato durante il matrimonio, non si sa com- 
prendere il motivo perchè debba trovarsi in una condizione 
peggiore di quella degli altri creditori. Potendo egli agire 



(1) Vedi le Oèservazioni della suddetta Commissione pubblicate a Torino, Stam- 
peria reale, parte III, pp. 29-30. 

(2) Yerb. n. 36, Sedata pom. del 16 maggio 1865. 
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sui beni liberi che la moglie avesse successivamente ac- 
quistati durante il matrimonio, o dopo lo scioglimento di 
questo, perchè non gli competerà simile diritto sui beni do- 
tali che già appartenevano alla n\oglie e che divennero liberi, 
sottoposti al diritto comune, collo, scioglimento del regime 
dotale ? 

Adunque, la teoria del Codice italiano su questo punto si può 
riassumere in brevi parole. Un creditore, durante il matrimonio, 
ha pattuita a suo favore una garanzia sui beni dotali. Sciolto 
il matrimonio la preferenza vien meno, come sarebbe venuta 
meno durante il matrimonio. Ma il creditore potrà agire sui 
beni che costituivano la dote allo stesso modo dei creditori 
della moglie anteriori al matrimonio, posteriori allo scioglimento 
del medesimo. 

Possiamo chiudere il nostro breve lavoro, diretto precipua- 
mente a notare le differenze tra il Codice civile italiano ed il 
Codice Napoleone, intorno al sistema dotale. E ci sembra di 
potere ora ripetere con maggior sicurezza ciò che dicemmo in 
altro luogo del presente lavoro : che i principii direttivi del 
sistema dotale sono gli stessi neiruno e nelPaltro Codice. Il 
nostro legislatore, per la più parte delle disposizioni che si ri- 
feriscono, ha fatto tesoro delPoperai, dei nomoteti francesi. 

Il contratto di matrimonio fu, con acconcia espressione, chia- 
mato da uno scrittore d'oltralpe : la carta costituzionale del 
focolare domestico. Quello che dicesi autonomia delle parti 
non può in questo contratto esercitarsi nella stessa misura in 
cui si esercita negli altri contratti della vita civile. Il matri- 
monio unisce le persone degli sposi e forma il consortium 
omnis vitae ; il contratto di matrimonio dà norma ai loro inte- 
ressi, che sono gl'interessi di una famiglia che si costituisce. 
La società civile, che rampolla appunto dall'aggregato delle 
diverse famiglie, deve intervenire in questo contratto con prov- 
vida cura; l'intervento della legge è diretto alla guarentigia 
degli interessi famigliari. 

Il legislatore italiano, colle disposizieni intorno al sistema do 
tale,, ch'è il sistema prevalente nella penisola, ha cercato con 
diligente studio di assolvere questo compito; ma nello stesso 
tempo, con savio consiglio, non ha esagerato le sue funzioni. La 
libertà dei contraenti ò stata pure rispettata ; Vinterest reipubli- 
cae mulieres dotes salvas habere, questo principio è stato appli- 
cato con giustizia; con quella giustizia cui, per ragioni politiche, 
non vollero prestare ossequio gl'imperatori romani. Le regole 
statuite nel Codice italiano intorno al sistema dotale rispondono 
pienamente a quei criterii cui si è attenuto il legislatore nelle altre 
parti dell'opera sua, coronata dal suffragio dei migliori giuristi 
nostrani e stranieri. 

Prof. Giovanni Lomonaco. 
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